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DERECHOS HUMANOS EN EL MUNDO

Bolivia

Historica sentencia contra la impunidad

El 21 de abril de 1993, en la ciudad de
Sucre, la Corte Suprema de Justicia dicto
sentencia condenando al ex-dictador, Ge-
neral. Luis Garcia Meza y a 47 otras per-
sonas, entre ellas el ex-Ministro del Inte-
rior, Coronel Luis Arce Gémez.’

‘El proceso de investigaciéon previa y
luego el juicio, conocido como “Juicio de
Responsabilidad contra Luis Garcia Meza
y sus colaboradores”, se extendié a.lo
largo de 10 afos, durante los cuales fue-
ron escuchados decenas de testimonios,
confesiones, se aporté prueba pericial, asf
como infinidad de documentos escritos.
El proceso soportd mil peripecias en los
tribunales de Justicia Militar, en el Parla-
mento Nacional y en la Corte Suprema
de Justicia y estuvo a punto de naufragar
en varias ocasiones debido a presiones
de sectores que estuvieron en el pasado
vinculados a la dictadura o atin de quie-
nes, sin haberlo estado, temian que el
juzgamiento hiciera peligrar la estabilidad
institucional de Bolivia.

Factor importante en la iniciacion y
prosecucion de los procedimientos fue el
reclamo popular contra la impunidad,
liderado por un “Comité Impulsor del
Juicio” y sostenido por victimas y sus
familiares, constituidos en parte civil, y
por numerosas ONG bolivianas y orga-
nizaciones sindicales.

La sentencia pronunciada constituye
un hecho raro, casi excepcional en el Con-
tinente. En muy pocos casos se ha visto
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enjuiciar a gobernantes de facto que, para
acceder al poder y, una vez en él para
mantenerse, se libraron a violaciones ma-
sivas de los derechos humanos, sin dete-
nerse ante el asesinato, la desaparicion
forzada, las torturas; y que tomaron el
camino de la corrupcién, apropiandose
de dineros piiblicos y reuniendo grandes
fortunas.

Antecedentes

El 17 de julio de 1980, un golpe de Estado
contra la Presidenta Constitucional Inte-
rina, Sra. Lidia Gueiler Tejada y que des-
conocia el resultado de las elecciones
celebradas el 29 de junio de ese mismo
afio, puso al frente del gobiemo, como
Presidente de la Republica, al General
Luis Garcia Meza. Restablecido el orden
Constitucional y el Imperio del Derecho
en el pais, el Congreso Nacional o Parla-
mento, luego de una prolija investigacién
decidi6 en febrero de 1986 (completada
luego con otra decisién de enero de 1989)
en via de juicio politico, acusar ante la
Corte Suprema de Justicia al ex dictador,
a ex miembros de la Junta de Coman-
dantes en Jefe, del Gabinete Ministerial,
de las Fuerzas Armadas, de la Policiay a
personal civil que habia conformado gru-
pos paramilitares represivos.

Los delitos que se encargaba a la Corte
Suprema de Justicia, investigar y juzgar




pueden agruparse en: a) diversos delitos
contra el orden Constitucional, vinculados
al golpe de Estado; b} delitos contra los
derechos humanos, en particular el ata-
que al local de la Czantral Obrera Boliviana
con asesinato de tres dirigentes politicos
y sindicales y el asesinato de ocho mili-
tantes del Movimiento de Izquierda Revo-
lucionaria (MIR) en una casa de la calle
Harrington, en La Paz; c) diversas for-
mas de corrupcién: negociados, peculado,
apropiacién indebida y estafa, en perjui-
cio del Estado. En este ultimo grupo de
delitos, entraba la sustraccién y venta de
los “Diarios de campafia” de los gue-
rrilleros Emesto “Che" Guevara y Harry
“Pombo” Villegas.

Algunos de los acusados — y ahora con-
denados — se presentaron al proceso y
prestaron declaraciones (tal el caso del
propio Garcia Meza), aunque luego deja-
ron de comparecer al ser citados nueva-
mente. A ellos y a quienes nunca se pre-
sentaron se les declar6, de conformidad
con el Codigo de Procedimiento Penal
(arts. 250 a 253) “rebeldes y contuma-
ces” y se prosiguié su juicio “In absen-
tia”, con la asistencia de Abogados defen-
sores nombrados de oficio, solucién que
permite la ley boliviana. Once de los
encausados que fueron arrestados, se
encuentran cumpliendo prisién; los res-
tantes se han convertido en profugos de
la justicia, con condenas pendientes.

Al solo efecto de facilitar su compren-
sién, agruparemos en tres categorias los
delitos que fueron retenidos por la Corte
Suprema, al haberse comprobado su co-
misién e individualizado a sus responsa-
bles a distintos niveles, y por los cuales
dicto6 sentencia de condena.

Primer grupo: delitos contra el orden
Constitucional y legal. Estos delitos son
la consecuencia directa del golpe de Esta-
do del 17 de julio de 1980. La Suprema

Corte de Justicia llegd a la conclusion de
que existia prueba suficiente para conde-
nar a los encausados General Luis Garcia
Meza y Coronel Luis Arce Gémez por los
siguientes delitos: Sedicién (art. 4 de la
Constitucién politica), Alzamiento Arma-
do para alterar la forma de gobierno;
Organizacién de Grupo Armado para-
militar, dirigido por militares y utilizando
armas proporcionadas por el Ejército Na-
cional (art. 121 Cédigo Penal); Atribuirse
los Derechos del Pueblo (art. 124 del Co-
digo Penal); haber adoptado Resoluciones
Contrarias a la Constitucién y a las Leyes
(art. 153 C.Penal).

Entre otros argumentos, la sentencia
se extiende en consideraciones para de-
mostrar que el golpe del 17 de julio atento
contra la estabilidad constitucional de
Bolivia y afectd a los Poderes Ejecutivo,
Legislativo y Judicial. La Presidenta
Constitucional fue forzada a renunciar;
los golpistas clausuraron el Congreso Na-
cional, impidiéndole ejercer sus come-
tidos; y destituyeron a los Ministros de
la Corte Suprema, asi como a muchos
Jueces de toda la Republica.

A los delitos mencionados, debe agre-
garse el de Violacién de la Autonomia
Universitaria, pues el gobiemo de facto
intervino la Universidad, cesé a sus auto-
ridades docentes, administrativas y estu-
diantiles. Al frente de la Universidad colo-
c6 a oficiales militares. La Corte Suprema
considero que se habia violado el art. 185
de la Constitucion.

Con respecto a estos delitos, la defensa
de Garcia Meza — pues aun cuando dejé
de comparecer en el juicio y fue declarado
“rebelde y contumaz” dispuso siempre
de defensores designados de oficio — ale-
g6 obediencia “jerarquica”, como exi-
mente de responsabilidad penal. La Corte
consideré que era una excusa inadmi-
sible, pues el golpe fue planificado, orga-
nizado y encabezado por el propio Garcia
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Meza y por el Coronel Arce Gémez. Se
basé la Corte en el art. 13 de la Cons-
titucién politica que dice: “Los atentados
contra la seguridad personal hacen res-
ponsable a sus autores inmediatos sin
gue pueda servirles de excusa el haberlos
cometido por orden superior”.

También es interesante destacar que
la sentencia rechaz6 la prescipcién de la
accion penal por el transcurso del tiempo,
invocada por los Abogados defensores,
en el caso de algunos de los delitos. La
Corte Suprema sostuvo que ello era asi
desde que Bolivia se habia adherido a la
“Convencidén sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Cri-
menes de Lesa Humanidad". Y siendo
algunos de los imputados crimenes de
esta naturaleza, pueden perseguirse cual-
quiera fuere la fecha de su comision.
Invocd también la Corte la Declaracién
de Naciones Unidas contra las Desapa-
riciones Forzadas, aun cuando lo hizo de
manera técnicamente no correcta.

Segundo grupo: delitos contra los dere-
chos humanos. En particular el ataque
al local de la Central Obrera Boliviana
con asesinato de 3 conocidos dirigentes
politicos vy sindicales y el asesinato pre-
meditado de ocho militantes del Movi-
miento de Izquierda Revolucionaria (MIR).

El mismo dia del golpe de Estado (17
de julio 1980) un grupo de paramilitares
fuertemente armado, asalto el Palacio de
Gobiemo y detuvo a la Presidenta Cons-
titucional Interina, Sra. Lidia Gueiler, a
varios de sus Ministros, funcionarios y
periodistas.

Simultdaneamente otro grupo irregular
tomé por asalto disparando sus armas de
fuego, la Central Obrera Boliviana (COB),
donde se realizaba una reunion. En efec-
to, a consecuencia de los rumores de
golpe y levantamiento militar en la ciudad
de Trinidad, se habian reunidos altos
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dirigentes politicos y sindicales y habian
decidido como respuesta si se confirmaba
el golpe, la huelga general y un cierre de
caminos y carreteras. En el local de la
COB fueron arrestados unas 50 personas,
la mayoria dirigentes politicos, sindicales,
pero también periodistas. En esta accion
fueron asesinados los dirigentes sindi-
cales Carlos Flores Bedregal y Gualberto
Vega Yapura y el conocido lider socialista
Marcelo Quiroga Santa Cruz. Sus cuerpos
fueron luego retirados por los asesinos
para ser arrojados en un barranco pro-
ximo a La Paz.

Los detenidos en la COB , entre los
dque se encontraba una figura histérica
de Bolivia, el Sr. Juan Lechin Oquendo,
fueron trasladados por los paramilitares,
en ambulancias que los esperaban en la
puerta, hasta el Cuartel General del Ejér-
cito en Miraflores, donde fueron golpea-
dos y maltratados, y muchos torturados.
Esta accién dej6 en evidencia la vincula-
cién de los paramilitares con las Fuerzas
Armadas oficiales. Para hacerlo mas claro,
en el juicio el Fiscal General presenté
listas de miembros de dichos grupos irre-
gulares, que habian sido enviadas por
ellos mismos al Ministerio del Interior,
entonces a cargo del Coronel Arce
Goémez.

La sentencia condené a varios de los
encausados por los delitos de Asesinato,
Organizacién e Integracion en Grupos
Armados Irregulares y Asociacion Delic-
tuosa, en base a lo dispuesto por los arts.
121, 132 y 252 del Cédigo Penal.

La sentencia condena también a varios
de los encausados por el delito de Priva-
cién de Libertad (art.292 del C.Penal).
Qued6é comprobada la detencién ilegiti-
ma, acompahada de malos tratos y tortu-
ras, de quienes fueron arrestados al ser
asaltada la Central Obrera Boliviana, de
los detenidos en el Palacio de Gobierno y
de varias decenas mas de personas dete-




nidas y maltratadas en los dias que
siguieron al golpe, incluyendo sacerdotes,
religiosas y religiosos.

Masacre de la calle Harrington, el 156
de enero de 1981. E1 Ministerio Publico y
las victimas, constituidas en parte civil
en el juicio, aportaron pruebas indiscu-
tibles sobre el asesinato multiple de ocho
dirigentes politicos del Movimiento de la
Izquierda Revolucionaria (MIR), llevado
a cabo en la fecha indicada en una casa
de la calle Harrington en la ciudad de La
Paz. Ese dia la dirigencia se reunia, como
siempre después del golpe de Estado, en
la clandestinidad

Qued6 debidamente probado que las
autoridades — con la intervencién perso-
nal de Garcia Meza y de Arce Gémez —
habian elaborado planes para eliminar
fisicamente a la alta dirigencia del MIR.
En la accién participaron funcionarios de
diferentes cuerpos de seguridad y de
inteligencia. Asaltada la casa, se detuvo
a los participantes en la reunién, que
estaban desarmados, y una vez identi-
ficados, se les ejecuté friamente.

Los responsables en este hecho fueron
condenados por genocidio (art. 138 del
Cédigo Penal). La sentencia basa sus
argumentos en el derecho internacional
y particularmente en la Convencién para
la Prevencion y la Sanciéon del Delito de
Genocidio. La Corte Suprema entendi6
que seria genocidio la “destruccién de
un grupo de politicos e intelectuales”,
como lo fue en el caso de la calle Harring-
ton. Pero la Convencién internacional con-
tra el Genocidio no comprende entre las
personas protegidas aquellas persegui-
das por razoén de sus opiniones politicas;
he aqui una carencia importante de la
Convencién, desde que generalmente las
masacres cometidas en el mundo 1o son
contra opositores politicos. Pero los auto-
res de este texto internacional — Asam-
blea General de la ONU - descartaron

expresamente esta posibilidad, y como
se trata de legislacién penal, no es admi-
sible una interpretacién extensiva del
hecho delictivo. En el caso particular de
Bolivia, como el Codigo Penal en el inciso
2 del art. 138 extiende la figura del geno-
cidio a lo que llama “masacre sangrien-
ta", por esta conducta la Corte Suprema
los condend.

Condend también por delitos Contra
la Libertad de Prensa, de acuerdo al art.
296 del Codigo Penal, por la censura im-
puesta a los medios de comunicaciéon so-
cial, por las detenciones y ataques a
periodistas, y por haber impedido la cir-
culacién de libros e impresos.

Tercer grupo: delitos consistentes en
formas diversas de corrupcion: negocia-
dos, peculado, apropiacién indebida, vy
estafa, en beneficio propio y en perjuicio
del Estado. En este aspecto, como quedo
demostrado en el juicio, la actividad de
la dictadura y sus allegados fue muy’
prolifica. Infinidad de negociados, manio-
bras fraudulentas, apropiaciones inde-
bidas, estafas y falsificacién de docu-
mentos, caracterizaron a su gobierno.

Adquisiciéon delictiva de tierras, en
beneficio propio. El General Garcia Meza
y su Ministro de Asuntos Campesinos y
Agropecuarios (Coronel Julio Molina) se
concedieron a si mismos y a sus familias,
titulos de propiedad de considerables
extensiones de tierra que pertenecian al
Estado. Por ello fueron condenados por
violacion de los arts. 148 y 167 de la
Constitucion politica y por Uso Indebido
de Influencias, art. 153 del C.Penal.

La Gaiba (explotacion de yacimiento
de piedras semipreciosas. Se probdé un
tipico delito de corrupcién. A través de
decretos y resoluciones gubernamentales
contrarios a la Constitucion vy la ley, se
celebraron contratos lesivos para el Esta-
do, se otorgaron concesiones de mineria
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en forma irregular y en beneficio propio.
Por estos hechos fueron condenados algu-
nos de los encausados, por los delitos de
Uso Indebido de Influencias y de Estafa
(arts. 150, 153, 221, 223, 229, 326, 332
del C.Penal).

Cobro de un cheque por 278.085.~ dé-
lares USA. El pago que se hacia por medio
del cheque era dinero del Estado de Boli-
via y provenia de una indemnizaciotn judi-
cial por dafios y perjuicios, de que era
beneficiario el Estado. Se comprobd que
este dinero, una vez cobrado el cheque,
quedé en poder del General Luis Garcia
Meza. La Corte Suprema lo condené por
los delitos de Peculado, Concusion, Estafa
y Apropiacién Indebida (arts. 142, 151,
153, 154, 224, 335 y 346 del Codigo Penal).

Compra de equipos para la perforacion
petrolera. Pudo probarse la existencia de
un pago no justificado y dafioso para el
Estado, del orden de los 4.300.000.— ddla-
res USA, realizado por orden del entonces
Presidente de la Rpca. a una empresa
mexicana. En dicho pago no se respeté
la normativa vigente ni los necesarios
controles para la adquisicion de bienes
por el Estado.

Se condeno a Garcia Meza y a otro de
los encausados por Uso Indebido de In-
fluencias, Conducta Antieconémica, Reso-
luciones Contrarias a la Constitucién y a
las Leyes (arts. 146, 153, 224 del C.Penal).

Puerto Norte. Adquisicion por el Go-
bierno, a una empresa argentina (Puerto
Norte S.A.) de maquinaria agricola y de
ganado vacuno, equino, fertilizantes qui-
micos, etc. Se probd en el juicio con la
prueba aportada por la Fiscalia que se
tratdé de un contrato lesivo para Bolivia,
en el que se prescindié del procedimiento
de licitacién publica, o sea no se tuvieron
en cuenta otras ofertas para una compra
varias veces millonaria; no se hizo inter-
venir a otros 6rganos que para tales casos
tienen competencia, como el Banco Cen-
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tral. El convenio con Puerto Norte S.A.
fue directamente homologado por Garcia
Meza por Decreto de julio de 1981.

Por estos hechos se condend a Garcia
Meza y a los Ministros de la época, de
Planeamiento y Coordinacién (General
Oscar Larrain) y de Asuntos Campesinos
y Agropecuarios (Coronel Julio Molina),
por los delitos de Resoluciones Contra-
rias a la Constitucién y las Leyes, y de
Conducta Antieconémica, en base a los
arts. 153, 154 y 224 del Cédigo Penal.

Sustraccién y venta de los “Diarios de
Campafia” de los guerrilleros Ernesto
“Che" Guevara y Harry “Pombo”
Villegas, que habian sido ocupados cuan-
do la captura y muerte de Guevara en la
quebrada del Yuro y estaban clasificados
como secreto militar, siendo propiedad
del Estado boliviano.

En marzo de 1984 - ya superada la
dictadura de Luis Garcia Meza — se tuvo
noticia de que una conocida firma inglesa
habia publicado anuncios publicitarios en
diarios de Londres, anunciando el remate
publico de dichos documentos. Se probé
en el juicio que tales textos fueron sus-
traidos de una caja de seguridad insta-
lada en dependencias de inteligencia mili-
tar. Y que el propio Garcia Meza en carta
firmada de su pufio y letra habia auto-
rizado al Sr. Erick Galatieri (no bolivianio,
residente en Brasil) a vender los “Diarios
de Campana"”. Galatieri habia ejercido en
Bolivia, en tiempos de Garcia Meza fun-
ciones encubiertas como Asesor del Mi-
nistro del Interior, en ese entonces el
Coronel Arce Gémez. Ante la rapida inter-
vencion del Gobierno de Bolivia ante un
tribunal inglés, se logr6 detener el remate
y recuperar los Diarios.

CGarcia Meza y Erick Galatieri fueron
condenados por los delitios de Peculado
y Apropiacién Indebida ( arts. 142 y 223
del C.Penal).

En la sentencia definitiva, la Corte




Suprema de Justicia hace constar que ha
tenido en cuenta para emitir su fallo Gni-
camente aquellos delitos y aquellos res-
ponsables indicados taxativamente en las
Resoluciones Acusatorias dictadas por el
Congreso Nacional en febrero de 1986 y
enero de 1989. Pero como del juicio sur-
gen indicios de la existencia de otros
delitos y otros responsables, el Fiscal
General de la Republica debera iniciar
las acciones penales que pudieren corres-
ponder.

*x K %

Resumiendo, el fallo de la Corte Supre-
ma de Justicia, actuando de acuerdo a la
ley en instancia Gnica, condeno:

— al General Luis Garcia Meza a la pena
de 30 anos de presidio sin derecho a
indulto. Luis Garcia Meza fue conde-
nado a varias penas (ue, sumadas,
harian un total de 229 afos de presidio.
Pero de acuerdo a la ley boliviana (art.
45 del Cddigo Penal y 246 del Cédigo
de Procedimiento Penal) todas esas
condenas se absorben en una sola y
unica, que es la mayor; en este caso
el Asesinato, es decir 30 afios de pre-
sidio (art. 17 de la Constitucién Poli-
tica). Son los llamados principios de
absorcion de la pena y del concurso
real. Pero ello permite agregar un
aspecto significativo: su condena no
podra beneficiar de indulto.

— al Coronel Luis Arce Gémez, a la pena
de 30 ahos de presidio, sin derecho a
indulto. Situacién similar a la de Garcia
Meza: las penas por las que fue conde-
nado, sumadas, harian un total de 130
afnos de presidio. El principio de absor-
cion de la pena en la mayor y del
concurso real, limita la condena a 30
afios, pero sin poder beneficiar de in-

dulto. Como Arce Gémez se encuentra
cumpliendo prisién en los Estados Uni-
dos de Ameérica, por delitos de narco-
trafico, la Corte Suprema dispone que
oportunamente se solicite su extra-
dicion.

— a 17 ex-Ministros de Estado y un ex-
Miembro de la Junta de Comandan-
tes, a penas que van desde los 10
meses de reclusion, a los 6 afhos de
presidio, segin los casos. Natural-
mente, también aqui se aplica el prin-
cipio de absorcién de la pena y del
concurso real, por lo que la condena-
maxima resultante es la de 6 afios de
presidio.

— a cuatro de los paramilitares y mili-
tares, ejecutores directos de los asesi-
natos, a 30 anos de presidio, sin dere-
cho a indulto (las penas aplicadas a
cada uno de ellos, sumadas, daban un
total de 62 afios de presidio).

— a ocho paramilitares y militares a 15
de presidio; a otros nueve a 20 anos.

— al resto de los encausados, entre los
que hay particulares que lucraron in-
debidamente y funcionarios del Esta-
do, a penas que van desde 1 a 6 ahos
de presidio.

A todos se les condena ademas, a re-
sarcir el dafio civil ocasionado a las vic-
timas y al Estado.

En suma, de los 54 encausados, 48
recibieron condenas y 6 fueron expresa-
mente absueltos. Como dijimos, varios de
los condenados son profugos de la jus-
ticia, pues aun no se ha logrado su cap-
tura.

La sentencia fue adoptada por once
Jueces de la Corte Suprema el dia 21 de
abril de 1993. Con ella Bolivia ha dado
un paso trascendental en la lucha contra
la impunidad de los autores de viola-
ciones graves a los derechos humanos.
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India

Comision de Derechos Humanos

El 28 de setiembre de 1993, el Gobiemo
de India promulgé la Ordenanza 1993 so-
bre Proteccién de Derechos Humanos por
la que se crea una Comisién Nacional de
Derechos Humanos, Comisiones Estatales
de Derechos Humanos y Tribunales de
Derechos Humanos.

La Comisién estarda compuesta por un
presidente que haya sido Presidente de
la Corte Suprema, un miembro que sea o
haya sido Juez de la Corte Suprema, un
miembro que sea o haya sido Presidente
de un Tribunal Superior y dos miembros
que seran designados entre personas que
tengan experiencia o formacién en asun-
tos de derechos humanos. Los presiden-
tes de la Comisién Nacional sobre Mino-
rias, la Comisién Nacional sobre Castas
y Tribus Registradas y la Comisién Nacio-
nal sobre la Mujer seran “considerados
miembros” de la Comisién.!

Los nombramientos para la Comisién
Nacional seran hechos por el Presidente
a partir de recomendaciones efectuadas
por un comité integrado por el Primer
Ministro, el Portavoz del Parlamento, el
Ministro del Interior, los dirigentes de la
oposicion en el Parlamento v en el Con-
sejo de los Estados y el Presidente su-
plente del Consejo de los Estados.? Es
de lamentar ¢ue hayan sido excluidos del
comité de nombramientos a represen-
tantes de la Orden de Abogados y de
organizaciones no gubernamentales. Se
requiere consulta del Presidente de la

1) Articulo 3(2) y (3)
2) Articulo 4(1)

Corte Suprema de India cuando se trate
del nombramiento de un Juez en ejercicio
en la Corte Suprema o de un Presidente
en egjercicio en un Tribunal Superior. Sin
embargo, no se requiere dicha consulta
en el caso de jueces en situacion de pasi-
vidad.3
La Comisién tiene competencia para:

— investigar de oficio o a peticiéon de
parte, las quejas de violacién de dere-
chos humanos o negligencia por parte
de un funcionario publico en la pre-
vencion de tales violaciones;

— intervenir con aprobacién del tribunal,
en todo procedimiento que contenga
una alegacion de violacién de derechos
humanos pendiente ante un tribunal;

— visitar con notificaciéon del Gobiemo
Estadual, cualquier carcel o institucion
donde se encuentren personas deteni-
das o alojadas con el propésito de se-
guir un tratamiento, reforma o protec-
cién; para estudiar las condiciones de
internacion y hacer recomendaciones;

— revisar las salvaguardias establecidas
en virtud de la constitucién o de la ley
que estén vigentes, para la proteccién
de los derechos humanos y recomen-
dar medidas para su aplicacién efec-
tiva;

— revisar los factores, incluyendo actos
de terrorismo, que impiden el goce de
los derechos humanos y recomendar
medidas de solucién posibles;

3) Ver también Human Rights Commission: Remove Flaws for Credibility de Soli J. Sorabjee,

The Times of India, 2 de octubre de 1993
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— estudiar los tratados y otros instru-
mentos internacionales sobre derechos
humanos y hacer recomendaciones pa-
ra su aplicacién efectiva;

— emprender y prcmover la investigacién
en el campo de los derechos humanos;

— difundir documentos de derechos hu-
manos y promover el conocimiento de
las garantias existentes para la protec-
cién de dichos derechos;

— estimular los esfuerzos de las ONG y
de instituciones que trabajan en el
campo de los derechos humanos;

— llevar a cabo otras funciones que con-
sidere necesarias para la promocion
de los derechos humanos.*

La Comision, a los efectos de llevar a
cabo una investigacién, puede utilizar los
servicios de cualquier otro organismo de
investigacién o autoridad del Gobierno
Central o de cualquier Gobierno Estadual
con el consentimiento de ese gobierno.
Habria sido preferible que se proveyera
a la Comision de sus propios mecanismos
de investigacion sometidos a su control
exclusivo y responsables ante ella.®

Cuando se trate de quejas de viola-
ciones de derechos humanos cometidas
por miembros de las fuerzas armadas, la
Comision podra solicitar un informe del
Gobiemo Central. Al recibir el informe
puede o bien no proseguir con la queja o
puede hacer recomendaciones pertinen-
tes al Gobierno. Este informara a la Co-
misién, dentro de los tres meses o en el
plazo determinado por la misma, las me-
didas tomadas con respecto a las reco-

4y Articulo 12

5) Articulo 14(1)

6) Articulo 19

7) Articulo 36(2)

8) Articulo 18(1), (2) v (3)
9) Articulo 20

10) Articulo 21(1) y (2)

mendaciones. La Comisién podra poste-
riormente publicar un informe junto con
sus recomendaciones y las medidas toma-
das por el Gobierno.® Habria sido mas
efectivo que la Comisién pudiera ordenar
una investigacién por si misma sobre
presuntos abusos del personal militar.

Existe un periodo de caducidad de un
afio a partir de la fecha en que se produjo
la violacién de derechos humanos.” Es
de lamentar la ausencia de una disposi-
cién que tolere una demora mayor, ya
que varias quejas no seran consideradas
en base a la caducidad.

La Comision puede hacer recomenda-
ciones al gobierno de referencia para que
inicie procedimientos judiciales y que dé
una solucién interina inmediata al pro-
blema y también puede dirigirse a la
Corte Suprema o al Tribunal Superior
respectivo y solicitar directivas y resolu-
ciones apropiadas.? Sin embargo, no tiene
facultades para castigar a los violadores
de derechos humanos ni para acordar
compensacion a las victimas.

La Comisién debe presentar un in-
forme anual al Gobierno Central y al Go-
bierno Estadual de referencia e informes
especiales como y cuando sea necesario.
Se requiere que éstos sean presentados
al Parlamento.?

Se han establecido disposiciones espe-
cificas con respecto a la constituciéon de
las Comisiones Estaduales de Derechos
Humanos sobre lineas similares a la Co-
misién Nacional. Estaran compuestas de
cinco miembros de los cuales tres debe-
ran ser miembros de la judicatura.1?
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Con el proposito de asegurar juicios
rapidos en los casos de delitos de dere-
chos humanos, el gobiemo estadual pue-
de establecer para cada distrito un Tri-
bunal Seccional para actuar como un Tri-
bunal de Derechos Humanos encargado
de juzgar el mencionado delito.!!

Fl Gobierno de India ha creado ac-
tualmente la Comisién Nacional de De-
rechos Humanos, integrada por el Juez

11) Articulo 30
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Ranganath Mishra, ex Presidente de la
Corte Suprema de India, como Presidente.
Los otros miembros son el Juez Meera-
sahib Fatima Bibi; ex Juez de la Corte
Suprema; Juez Thamarappallil Kocho
Thommen, eX juez de la Corte Suprema;
Juez Sukhdev Singh Kang, ex Presidente
del Tribunal Superior de Jammu y Cache-
mira y el Sr. Virendra Dayal, ex Jefe de
Gabinete del Secretario General de N.U.




ARTICULOS

Derechos a la tierrq,
derechos humanos y desarrollo:

una nueva iniciativa de la C1J

Roger Plant*

Introduccién

Este articulo presenta un Proyecto sobre
Derechos a la Tierra que ha sido recien-
temente emprendido por la Comision
Internacional de Juristas. El proyecto,
planificado para desarrollarse en un pe-
riodo extenso de tiempo, comenzé en
setiembre de 1993. Su objetivo es deter-
minar una serie de problemas que se
relacionan con los derechos a la tierra en
el contexto del desarrollo econdémico y
social, con particular referencia a dere-
chos humanos. El proyecto comprendera
una investigacion analitica y conceptual,
que abarque a la vez los principios gene-
rales fundamentales de los diferentes
enfoques del derecho a la tierra y la legis-
lacién agraria en diferentes partes del
mundo; y los mecanismos competentes
para tramitar reclamos sobre la tierra en
situaciones donde se plantean conflictos.
Ademas, incluird una serie de consultas
y talleres a nivel regional, culminando
con una Conferencia Internacional sobre
Derechos a la Tierra, a realizarse en 1995.
La Conferencia brindara un marco global
para un programa futuro de actividades,
en un ambito que es de gran importancia

*
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para abogados y activistas de derechos
humanos de todo el mundo.

El proyecto reviste caracter original,
porque constituye probablemente el pri-
mer intento realizado por una ONG inter-
nacional de derechos humanos, de exa-
minar desde una base tematica, por una
parte el derecho a la tierra, la tenencia
de la tierra y los sistemas agrarios; y por
otra parte, la realizacién de los derechos
civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales. En los ultimos afios, algunos
aspectos de los derechos a la tierra han
sido considerados por los érganos de
derechos humanos de las Naciones Uni-
das vy sus instituciones especializadas,
pero el énfasis se ha circunscripto casi
exclusivamente sobre los derechos a la
tierra v a los recursos naturales de los
pueblos indigenas y tribales.

Si bien es loable el interés puesto en
los derechos a la tierra de los pueblos
indigenas, como brecha de un nuevo cam-
po en el derecho internacional de los
derechos humanos y aporte de una pro-
teccién necesaria a grupos altamente vul-
nerables, debe reconocerse que el proble-
ma del acceso a la tierra y la seguridad
de la tenencia de la misma, afecta a am-

Coordinador del Proyecto sobre Derechos a la Tierra de la Comisién Internacional de Juristas.
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plios sectores y no solamente a los pue-
blos indigenas v tribales. La mayoria de
la poblacién mundial depende aun del
acceso a la tierra y la seguridad de su
tenencia para su supervivencia y subsis-
tencia. Para billones de trabajadores ru-
rales pobres del planeta, la seguridad de
la tenencia de la tierra, debe ser vista
como una precondicién necesaria para la
realizacién de cualquier otro derecho hu-
mano internacionalmente reconocido.

Aun cuando los derechos a la tierra
han sido atendidos raramente en el dere-
cho y procedimiento de los derechos hu-
manos, tanto en la esfera universal como
regional, debido a razones que seran exa-
minadas mas adelante en este articulo,
hoy dia se plantean una serie de conflic-
tos sobre principios de derecho agrario y
derechos a la tierra a nivel nacional. Como
se ha argumentado a menudo, han exis-
tido desde hace mucho tensiones entre
nociones “fuertes” y “débiles” sobre la
tierra y derechos de propiedad. Existen
obvias tensiones entre los derechos civi-
les que rigen la titularidad de la tierra y
los derechos economicos y sociales de
los sin tierra, los campesinos pequefios
propietarios y los ocupantes precarios.
Existen conflictos entre el derecho con-
suetudinario v el “moderno” o estatuta-
rio; se constata desde hace mucho tiempo
la discriminacién contra la mujer trabaja-
dora rural, en particular en relacién con
la propiedad de la tierra; y ademas ejem-
plos de discriminacién racial en el acceso
o propiedad de la tierra. La superaciéon
de todos estos problemas plantea una
serie de complejidades legales y politicas
en ciertas regiones.

Los dos extremos mas obvios estan
virtualmente referidos a los derechos pri-
vados a la tierra ¥ los sistemas socialistas
de propiedad colectivizada o nacionali-
zada de la tierra, bajo control absoluto
del Estado. Entre esos dos extremos, el
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derecho constitucional y agrario de varios
paises en vias de desarrollo, hasta hace
poco ha mantenido una posicién interme-
dia, reconociendo la propiedad privada
(a menudo conjuntamente con la tenencia
consuetudinaria y comunal), pero deter-
minando ciertos limites sobre la propie-
dad privada de la tierra, permitiendo su
expropiacién basada en el interés publico.
El principio de la reforma agraria con
frecuencia ha sido reconocido constitu-
cionalmente, como necesario para la reali-
zacién de la justicia social y paliativo de
la pobreza.

Los ultimos anos han conocido un pro-
gresivo desmantelamiento de la agricul-
tura colectivizada, una orientacién mar-
cada hacia la privatizacion de la tierra y
también, en varias regiones, una erosion
de la “posiciéon intermedia” que facuita
al Estado a intervenir en la distribucién
de la tierra. En la época de ajustes estruc-
turales, han intervenido fuertes presiones
intermacionales para que la politica de la
tierra sea regida exclusivamente por los
principios de mercado, y un reajuste simi-
lar en las leyes agrarias de los paises en
vias de desarrollo. Presiones semejantes
pueden verse en los paises de Europa
del Este y otros ex paises socialistas
actualmente embarcados en una transi-
cién hacia una economia de mercado.

Especialmente en los paises en vias
de desarrollo, los derechos humanos na-
cionales han expresado una preocupacién
creciente ante las consecuencias socia-
les de tales politicas de privatizacion.
Durante la primera sesién de “reflexiéon”
organizada en el marco del Proyecto de
Derechos a la Tierra de la ClJ, realizada
en Etiopia en diciembre de 1993 y a la
que concurrieron aproximadamente 30
ONG de derechos humanos de diferentes
partes de Africa, los participantes iden-
tificaron tres orientaciones de mayor im-
portancia que actualmente merecen un
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tratamiento mas detallado en los sub-
siguientes talleres africanos sobre dere-
chos a la tierra. Ellas son principalmente:
los conflictos entre el derecho consuetu-
dinario y el moderno y la necesidad de
preservar la nocién tradicional de segu-
ridad a la tierra asociada con los regi-
menes tradicionales de tenencia; los prin-
cipios que gobieman la reforma agraria
redistributiva, en particular en los paises
afectados por la herencia del apartheid,;
y la necesidad urgente de reconocer y
proteger los derechos a la tierra de las
mujeres. ;

Actualmente se planifica la realizacién
de otras sesiones de reflexion y talleres
sobre derechos a la tierra en Africa, Asia,
Europa Central v del Este, América La-
tina, el Pacifico y el Oriente Medio. En el
marco complejo de los derechos a la tie-
rra, sélo el tiempo podra decir si son esas
las preocupaciones comunes y en qué
medida pueden brindar los elementos
para la preparacién de normas interna-
cionales que regulen este ambito funda-
mentalmente importante.

El presente articulo pretende esencial-
mente introducir el Proyecto de Derechos
ala Tierra a los abogados, dirigentes poli-
ticos y activistas de derechos humanos
interesados en el tema. Algunos linea-
mientos iniciales son identificados, con
la esperanza de que produciran una res-
puesta critica y el maximo posible de
participacion de la comunidad nacional e
internacional de derechos humanos, en
la marcha hacia la Conferencia Mundial
sobre Derechos a la Tierra.

Antecedentes del Proyecto
de la CIJ sobre
Derechos a la Tierra

La relacion entre derechos a la tierra,
reforma agraria y derechos humanos, es
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un tema que la CIJ viene planteando
desde hace tiempo al hacer referencia a
los lazos existentes entre derechos huma-
nos y desarrollo. Si bien hasta ahora no
fue objeto de un programa especifico de
actividad, el mismo se plante6 en una
serie de conferencias regionales y cursos
sobre proteccion y promocion de los dere-
chos humanos en zonas rurales, ademas
de incluirse en los informes de distintas
misiones efectuadas a paises.

Derechos a la tierra
y derechos humanos:
primeras iniciativas regionales

Desde hace mas de una década, la Comi-
sién Internacional de Juristas comenzo a
prestar seria atencién a la proteccion y
promocién de los derechos humanos en
zonas rurales, y a la conexién existente
entre derechos a la tierra y derechos
humanos. Las primeras iniciativas se lle-
varon a cabo en paises en vias de desa-
1rollo, particularmente en Ameérica Latina,
en el Sur de Asia y en el Sudeste Asiatico.
Se realizaron una serie de seminarios
regionales con el fin de identificar los
temas de mayor preocupacion, formular
recomendaciones y planificar la continua-
cién de actividades.

En 1979 se efectué en Colombia un
Seminario sobre derechos humanos en
zonas rurales de la regién Andina, patro-
cinado conjuntamente por la CIJ y el
Consejo Latinoamericano de Derecho y
Desarrollo. Los temas mas destacados in-
cluyeron: la reforma agraria, los derechos
de los pueblos indigenas, las politicas
econodmicas y agricolas, la justicia agraria
y acceso a servicios juridicos. El seminario
fue de gran importancia, ya que permitio
reunir a abogados de derechos humanos,
dirigentes indigenas y campesinos y que
se examinara la situacién de los derechos
humanos, desde la perspectiva particular
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de las comunidades rurales vulnerables.
Ante todo, se identificaron los factores
estructurales que provocan un modelo
creciente de desposesion de la tierra y
de incremento de violaciones a los dere-
chos humanos en las zonas rurales. En la
region andina se ha abandonado la idea
de la reforma agraria como objetivo y los
campesinos e indigenas han sido abierta-
mente despojados de sus tierras. El dere-
cho de las comunidades indigenas a sus
tierras ancestrales no ha sido protegido.
Las politicas agrarias que implican con-
centracion de la propiedad de la tierra, y
el que no se haya solucionado el problema
del acceso a la tierra para los campesinos,
son consideradas como las causas del
aumento de las restricciones a los dere-
chos humanos en la region. Con respecto
a la justicia agraria y acceso a servicios
juridicos, el seminario destacé la impor-
tancia de un sistema especifico auténomo
de tribunales agrarios, para proteger acti-
vamente los derechos de los campesinos
en los conflictos agrarios que se plantean.
El trastocamiento de politicas de reforma
agraria ha provocado limitaciones a la
autonomia de los jueces agrarios y tac-
ticas obstructivas en los casos planteados
para proteger los derechos de los cam-
pesinos.

Otro seminario regional de la CIJ so-
bre Desarrollo Rural y Derechos Humanos
en el Sudeste Asidtico, se llevo a cabo en
Malasia, en 1981. También referido a la
reforma de tenencia de la tierra y politicas
agrarias, concluyé que los planes de re-
forma en la regién no habian alcanzado
sus objetivos y que se habia distorsio-
nado la reforma agraria, al distribuir tie-
rras a grupos privilegiados. El objetivo
de la reforma agraria deberia ser ayudar
a los pobres del medio rural a alcanzar la
permanencia en la tenencia de la tierra y
la viabilidad y seguridad econdmica y
hacer que tengan acceso a la tierra los
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sectores mas desposeidos del medio ru-
ral. Con respecto a los mecanismos judi-
ciales, la ley de reforma agraria deberia
crear tribunales agrarios especializados
e independientes, provistos de procedi-
mientos simples y expeditivos.

Un seminario de la C1J sobre Desarrollo
Rural y Derechos Humanos en el Sur de
Asia, se realiz6 en India, en diciembre
de 1982. En él se aprobaron una serie de
recomendaciones sobre: politicas agricola
y econdmica, tenencia de la tierra y re-
forma agraria, campesinado sin tierra y
trabajo servil obligatorio, vy la tierra y otros
derechos de las comunidades tribales. En
las conclusiones se expresaba que la re-
forma agraria en el Sur de Asia no habia
cambiado las condiciones causantes de
la pobreza rural. El logro mayor de las
politicas de reforma agraria fue la aboli-
cién de los contratos de poseedores “in-
termediarios” vy la tenencia feudal de la
tierra. Otros objetivos de la reforma, tales
como, dar seguridad en la tenencia a los
poseedores, regulacion de las rentas y la
imposicion de limites de extensiéon de
tierras, en su gran mayoria se mantenian
sin realizar en la practica. La recuperaciéon
de tierras por los antiguos propietarios
produjo el desalojo en gran escala de
ocupantes, y las disposiciones sobre
limites de extension de tierras y la dis-
tribucién de terrenos. excedentes entre
los pobres se convirtio en "un mito en
razén de pretextos legales, excepciones
e inadecuada aplicacién”. Las mujeres
habian sido virtualmente excluidas de los
programas de reforma. El seminario in-
dicé que se diera un nuevo énfasis a la
reforma, se mejoraran los mecanismos de
aplicacién a fin de reducir el poder de
manipulacién de las élites locales y se
frenara, mediante medidas legislativas y
reglamentarias, el hecho de los terrate-
nientes que no viven en sus tierras. Ade-
mas se sefalaba que las mujeres debe-
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rian ser especialmente incluidas en el
proceso de reforma agraria y la tierra
distribuida debia pertenecer conjunta-
mente a los cényuges por partes iguales
vy con derechos mutuos de herencia. Los
bienes de naturaleza comunal como bos-
ques, zonas pesqueras y tierras de pasto-
reo debian también ser restituidas y su
uso y explotacién reservados en primer
lugar a los pobres del medio rural.

Los problemas de reforma agraria en
paises en vias de desarrollo fueron objeto
de consideracion a nivel internacional en
la Conferencia sobre Desarrollo, Derechos
Humanos e Imperio del Derecho, reali-
zada por la CIJ en La Haya, en 1981. La
Conferencia concluyd que el fenémeno
del “mal desarrollo” se ilustraba con el
fracaso de las reformas agrarias en varios
paises del tercer mundo, por igual en
América Latina, Africa y Asia. Este pro-
ceso habia tenido efectos desastrosos so-
bre los derechos econdémicos y sociales
de las poblaciones rurales. Cuando los
afectados se organizaban para hacer valer
sus derechos y revertir las situaciones,
con frecuencia eran severamente repri-
midos, negandoles sus derechos politicos
y civiles basicos.

En los ultimos afios, las actividades
regionales de la CIJ han puesto énfasis
en los servicios juridicos para los pobres
del medio rural. Desde fines de la década
de 1980, una serie de seminarios en
Africa, Asia y América Latina han estado
dirigidos a los campesinos, granjeros,
indigenas y pueblos tribales para fami-
liarizarlos con la legislacién de tierras y
los complejos procedimientos legales y
para brindarles asesoramiento juridico
adecuado. La CIJ ha insistido en la nece-
sidad de mejorar la divulgacion del dere-
cho consuetudinario y estatutario y de
formar “paralegales» a fin de posibilitar
un mayor acceso a la madquinaria de apli-
cacion.
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Iniciativas a nivel nacional

En una serie de misiones efectuadas a
paises, se ha planteado el tema de los
derechos a la tierra vy los conflictos cone-
xos con ella. Dos ejemplos de los mismos
son suficientes.

En los informes de la CIJ sobre la
Ribera Occidental del Jordan y los terri-
torios ocupados por Israel, se hace refe-
rencia frecuentemente a la lucha por los
derechos a la tierra y la discriminacion
contra el pueblo palestino. La primera vez
que se hizo un planteamiento global de
esos problemas fue en un informe sobre

la Ribera Occidental y el Imperio del Dere- .

cho, efectuado en 1980. El informe exa-
mina en primer lugar las restricciones a
los derechos basicos a la propiedad, a
través por ejemplo, de la legislacién so-
bre propiedad de quienes no viven en
ella y los mecanismos de expropiacién
de la tierra. A continuacion analiza la
forma en que Israel ha alterado la legis-
lacién jordana, incluyendo el derecho a
la tierra. Y concluye que los efectos de
estos cambios tienen un doble objetivo:
por una parte hacer posible la expropia-
cién de tierras por parte de promotores
de asentamientos israelies y otros orga-
nismos que el gobierno militar autorice,
y por otra parte sacar de la competencia
de los tribunales locales la revisiéon de
decisiones sobre expropiacién y pago de
compensacion por las tierras expropiadas.
Las altimas investigaciones de la CIJ han
detectado un cuadro persistente de discri-
minacion que impide a los palestinos el
registro de tierras sobre las cuales tenian
titulos de propiedad validos y legitimos
anteriores a la ocupacion israeli.

El informe de una misién de la C1J a
Filipinas en 1990, durante el Gobierno
de Aquino, hace un analisis detallado de
los conflictos en el medio rura}, la reforma
agraria y los derechos a la tierra de las
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minorias culturales indigena y musul-
mana. Concluye que los derechos a la
tierra y la reforma agraria formaban parte
de los objetivos prioritarios y promesas
de la administracién Aquino. Sin embar-
go, la reforma agraria avanza lentamente,
los procedimientos son demasiado com-
plejos y la reforma real es facilmente
desvirtuada por los terratenientes que
quieren evitar la distribucién de tierras a
los campesinos. La misién recomendo la
realizacion de una investigacion urgente
sobre los logros y fracasos del programa
de reforma agraria, con facultades para
castigar por desacato a aquellos que no
cooperaran con sus deliberaciones y re-
querimientos. Con respecto a los grupos
minoritarios, la misién deploré la conti-
nuaciéon de la explotacién indiscriminada
forestal y minera en las zonas tribales,
conjuntamente con las evacuaciones for-
zadas y otras violaciones a los derechos
humanos cometidas en las zonas habi-
tadas por pueblos indigenas. Recomendd
en general que el gobierno emprendiera
una politica global para el establecimiento
de los derechos a la tierra y a los recursos
naturales de los indigenas filipinos.

Proyecto de la CIJ sobre
derechos a la tierra:
una nueva iniciativa internacional

(Por qué la Comisién Internacional de
Juristas emprende esta iniciativa global
y ambiciosa en el momento actual? Exis-
ten una serie de razones.

Primero, en un momento de cambios
sistematicos en varios paises en vias de
desarrollo y también en Europa Central y
del Este, existe un movimiento genera-
lizado hacia la privatizacién de la tierra.
En ciertos paises, ésto implica una revi-
sion radical de los principios juridicos que
han regido las relaciones entre la propie-
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dad y la tierra. En Rusia y algunos paises
de Europa del Este, durante mucho tiem-
po, sélo se han reconocido formas colec-
tivas o cooperativas de propiedad de la
tierra. En otros, existen formas mixtas
de propiedad. Asimismo en varios paises
en vias de desarrollo han coexistido for-
mas consuetudinarias de propiedad colec-
tiva y de propiedad privada de la tierra.
En distintas partes de Africa, Asia, Amé-
rica Latina y el Pacifico, existen renova-
das presiones para reemplazar formas
tradicionales de tenencia comunal de la
tierra, por formas privadas y registradas
de propiedad individual. Si bien dichas
reformas son impuisadas por institu-
ciones financieras internacionales, moti-
vadas entre otros intereses por el incre-
mento de la productividad agraria, exis-
ten inquietudes de que las mismas con-
duciran a un aumento de las desigual-
dades, ademés de acentuar la pobrezay
el nimero de los campesinos sin tierra,
problemas que actualmente plagan a va-
rios paises en vias de desarrollo. ; Como
encontrar una férmula que brinde garan-
tias de tenencia de la tierra a los campe-
sinos pobres en un momento de cambio
estructural? ;Cuales son los argumentos
para establecer un limite a la extension
de haciendas privadas, o para establecer
restricciones a los derechos juridicos de
los terratenientes para enajenar o hipo-
tecer sus tierras?

Segundo, el papel del Estado en la
regulaciéon de la propiedad y uso de la
tierra se ha convertido en un problema
contencioso. Durante varias décadas, lue-
go de la segunda guerra mundial, las
Naciones Unidas y varios gobiernos ex-
presaron un solido compromiso hacia la
reforma agraria en interés de una mayor
equidad y justicia social. A este efecto
hay numerosas declaraciones adoptadas
por la Asamblea General de Naciones
Unidas vy las instituciones especializadas
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de N.U. incluyendo el Fondo para la Ali-
mentracion y la Agricultura (FAO) y la
Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT). En los paises en vias de desarrollo,
en la mayoria de los Estados de Asia y
América Latina, existen leyes de reforma
agraria en sus ordenamientos juridicos,
que contienen disposiciones sobre redis-
tribucién de la tierra. Sin embargo, desde
comienzos de 1980 ha desaparecido el
impetu por una reforma agraria redistri-
butiva en casi todos los paises en vias
de desarrollo, a pesar de haber aumenta-
do los campesinos sin tierra y de haberse
producido un aumento en la concentra-
cion de tierras. En una serie de paises,
las reformas constitucionales recientes
han reducido la esfera de accién para
impugnar los derechos privados a la tierra
e incluso el pago de compensacién. Orto-
doxias prevalentes de desarrollo tienden
a enfatizar la necesidad de proteger la
titularidad de tierras. Varios foros inter-
nacionales y de Naciones Unidas reco-
nocen todavia la necesidad de reformas
agrarias en paises donde la forma exis-
tente de propiedad de la tierra es alta-
mente tergiversada. ;La tendencia hacia
la protecciéon de la tierra privada ha ido
demasiado lejos? ;Cémo pueden estable-
cerse nuevos principios que reconozcan
el derecho v el deber de los Estados de
intervenir en el mercado de tierras bajo
ciertas condiciones? ;Cémo encarar el cri-
tico problema de la compensacién cuando
existen poderosos argumentos sociales
para continuar con los programas de re-
formas redistributivas de la tierra?
Tercero, se han incrementado los recla-
mos de restitucién de tierras. Particular-
mente en ocasiéon de transiciones poli-
ticas, o en el contexto de negociaciones
politicas, individuos o grupos plantean
reclamos juridicos sobre restitucion de
tierras, de las cuales ellos o sus ancestros
fueron en el pasado despojados, sin el
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pago de una justa compensacién. Esto
ha ocurrido en Europa Central y del Este,
donde las leyes actuales de reforma agra-
ria en varios paises han aceptado el prin-
cipio de la restitucion fisica de tierras, o
al menos de una compensaciéon mone-
taria, para aquellos que perdieron sus
tierras a partir de la década de 1930,
durante los programas de colectivizacién
forzosa del régimen comunista. Este pro-
blema también se plantea en Sudafrica,
donde las victimas de la ley agraria del
apartheid, actualmente presentan sus re-
clamos de restitucién ante los tribunales.
Luego de complejas negociaciones, se
establecio en 1a nueva Constitucion que
las personas desposeidas de sus derechos
a la tierra, en razén de la politica discri-
minatoria racista, tendran derecho a la
restitucién de las mismas. Otra zona
donde los reclamos de restitucién de tie-
rras pueden plantearse es en la Ribera
Occidental del Jordan y en los territorios
ocupados por Israel, en donde se impidio
efectivamente, desde 1967, a los palesti-
nos que registraran sus titulos de pro-
piedad de tierras, sobre las cuales tienen
legitimidad juridica para reclamar la res-
titucién. Por lo tanto, los reclamos de
restituciéon impugnan la legitimidad de
la legislacion agraria existente, incluso
en los casos de actuales ocupantes que
también pueden invocar titulos de pro-
piedad validos. ;Cémo pueden resolverse
esos conflictos? ;Qué ensefanzas pueden
eXtraerse de las distintas experiencias
internacionales de los ultimos afios?
Cuarto y relacionado con el anterior,
existen complejidades que han surgido a
raiz de los reclamos de tierras hechos
por los indigenas. En la década pasada
se inicié un enorme movimiento de los
pueblos indigenas de todo el mundo. En-
tre sus principales reclamos figuraban los
derechos a la tierra. Como resultado se
adopté un nuevo y evolucionado cuerpo
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de derecho internacional sobre los pue-
blos indigenas y sus derechos a la tierra,
que comprende el Convenio N* 169 de la
OIT de 1989 y el Proyecto de Declaracién
de Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas. A nivel nacional,
los derechos a la tierra de los pueblos
indigenas han sido incluidos en las cons-
tituciones o leyes especificas de varios
paises, por ejemplo en Brasil, Colombia,
Paraguay y Filipinas. En Australia y
Canada se han aprobado importantes nor-
mas procesales. En algunos paises la
legislacién proporciona una proteccion
especial a las tierras y territorios comu-
nales indigenas, conjuntamente con res-
tricciones a su enajenacion y gravamenes.
En otros casos tierras y politicas van
juntas, otorgando un grado de autonomia
y autogobierno sobre las tierras ances-
trales. En muy pocos casos las leyes dis-
ponen la posibilidad de restitucién de
tierras o mecanismos procesales para tra-
mitar reclamos. Estas leyes, cuando las
hay, reconocen en general la nocién de
derechos “especiales” de los indigenas
y pueblos tribales sobre sus tierras y
territorios tradicionales, basados en su
posesién inmemorial o en titulos legales
escritos y derechos a la tierra surgidos
de los tratados que predatan el moderno
estado-nacién, o bien sobre la relacion
especial entre pueblos indigenas, sus
tierras y los respectivos recursos del me-
dio ambiente.

Quinto, existe un amplio resurgimiento
del interés en el manejo de los recursos
de propiedad comun, basado en gran
parte en el argumento de preservar la
proteccién ambiental. Principalmente en
Asia, pero también en otras regiones, los
movimientos de derechos humanos y
medio ambiente convergen en demandar
la entrega de las tierras a las tradicionales
comunidades forestales, némades y pas-
torales. Las politicas estatales de admi-
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nistracion forestal, que a menudo com-
prenden el otorgamiento de concesiones
a empresas privadas de explotacién fores-
tal, son consideradas desastrosas desde
la perspectiva ambiental. Esto se rela-
ciona en parte al paradigma “indigena”
y “tribal”, como argumento para un ma-
yor respeto de la tenencia y legislacién
consuetudinaria de la tierra dentro del
marco de la legislacion nacional.

Sexto, existe una preocupacién cre-
ciente ante la discriminacioén por sexo de
las politicas v legislaciones agrarias. Este
problema reviste un caracter especial en
Africa donde las mujeres que tradicio-
nalmente aportan la mayor parte de la
fuerza de trabajo agraria, en el derecho
tradicional y estatutario son discrimina-
das de los derechos-a la tierra. La Con-
venciéon de 1979 sobre Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion con-
tra la Mujer, dispone que los Estados Par-
tes deberan garantizar a las mujeres del
medio rural un tratamiento igualitario en
relacion con la tierra y en la reforma
agraria. ;Coémo puede lograrse ésto y cual
es la mejor forma? ;Cuéales son los pro-
blemas practicos que se plantean en la
aplicacién?

Séptimo, existen numerosos problemas
practicos que emergen de incertidumbres
sobre los derechos a la tierra, general-
mente en situaciones de conflictos o con
posterioridad a los mismos. Numerosas
personas han sido desplazadas a raiz de
conflictos armados, ya sea como refu-
giados o desplazados internos. A menudo
sus tierras — propias o comunales — fueron
ocupadas por otros de manera esponta-

‘nea o mediante programas de asenta-

mientos patrocinados por los gobiernos.
Los problemas que producen estas situa-
ciones han afectado en particular al Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) en sus programas
de reasentamiento de refugiados y per-
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sonas desplazadas, en paises como Gua-
temala, El Salvador, Camboya y Mozam-
bique. ¢Cémo pueden reconciliarse los
reclamos competidores? ;Qué medidas
practicas pueden tomarse para compen-
sar a los ocupantes tradicionales y a los
nuevos ocupantes?

Derechos a la tierra
y derechos humanos:
problemas conceptuales y legales

Consideraciones generales

Es un tanto sorprendente que los dere-
chos a la tierra sean raramente conside-
rados desde la perspectiva de los dere-
chos humanos. Las ONG internacionales
de derechos humanos con frecuencia do-
cumentan abusos a los derechos civiles
y politicos que derivan de conflictos agra-
rios, pero pocas veces enfocan los proble-
mas dentro de una politica mas amplia
relacionada con la distribucion y tenencia
de la tierra o la legitimidad de los recla-
mos sobre tierras. La Comisioén Interna-
cional de Juristas, como se vio preceden-
temente, ha demostrado ser casi una
excepcién. A nivel internacional, los dere-
chos a la tierra de los pueblos indigenas
es el unico problema que hasta el mo-
mento ha recibido atencién prominente
y sistemaAtica en la elaboracién de normas
de derechos humanos. Las ONG de dere-
chos humanos de los paises en vias de
desarrollo en general son proclives a in-
cluir los derechos a la tierra y reformas
agrarias dentro de sus areas de actividad.

Existen algunas dificultades obvias
para considerar los derechos a la tierra
desde la perspectiva de los derechos
humanos. Los derechos a la tierra no se
adecuan facilmente a las distinciones ti-
polégicas usualmente trazadas entre de-
rechos civiles y politicos por un lado y
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derechos econémicos, sociales y cultu-
rales por otro. La naturaleza del derecho
ala tierra, si se trata de un area especifica
o a los frutos de la tierra tiene dimen-
siones diferentes, que dependen de que
se tenga o no la propiedad o posesién de
la tierra. Las personas o grupos que po-
seen una parcela determinada, con titulo
debidamente inscripto en virtud de las
normas del derecho civil, puede conside-
rarse que tienen un derecho civil a la
tierra. Las personas que dependen del
acceso a la tierra para su supervivencia
y no poseen medios alternativos de sub-
sistencia, debe considerarse que tienen
un derecho econémico y social a la tierra
en general. Los grupos cuya superviven-
cia como entidades culturales, dependen
del uso de los bosques o tierras que han
ocupado desde tiempos inmemoriales,
también puede considerarse que tienen
derechos culturales especiales a esas tie-
ITas y areas territoriales.

Tiene sentide hablar de un derecho
universal a la alimentacién, habitacion,
atencién de salud, educacién y adn al
trabajo, més alla de que en el momento
actual se realice o no ese derecho en la
practica. En los paises industrializados
por ejemplo, es incluso dificil considerar
el concepto de un derecho general a la
tierra. Los derechos a la tierra estan go-
bernados por cuerpos complejos de nor-
mas civiles y agrarias, pero los principios
generales de los mismos raramente son
objeto de debate controvertido. En la
mayoria de los paises en vias de desarro-
llo 1a conexién entre €l derecho ala tierra
y el derecho a la alimentacion y subsis-
tencia es inevitablemente mas directa.
Hay poca o ninguna disposicién de pre-
visién social que proteja a los desposei-
dos de bienes del medio rural o urbano.
La mayoria de la poblacién continta vi-
viendo en zonas rurales y las perspectivas
de trabajo en el sector urbano son exce-
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sivamente limitadas. Por lo tanto, el acce-
so a la tierra como cultivadores o como
trabajadores asalariados puede ser esen-
cial para la supervivencia. Sin embargo,
en la mayoria de esos paises el concepto
de derecho a la tierra esta ain plagado
de ambigliedades legales. Las disposi-
ciones del derecho civil, que usualmente
determinan la permanencia del reconoci-
miento de la propiedad privada a la tierra,
pueden estar en conflicto con las del
derecho agrario o constitucional que reco-
nocen la “funcién social” de la propiedad
y determinan limitaciones al ejercicio de
la propiedad privada sobre la tierra.

Los enfoques de derechos humanos no
son probablemente relevantes para fun-
damentar los argumentos sobre diferen-
tes tipos de convenios de tenencia de
tierras, entre grandes y pequeios propie-
tarios rurales, o entre sistemas indivi-
duales y colectivos de uso y propiedad
de la tierra. Ellos pueden ser de evidente
valor en la determinacién de la autoridad
moral de los reclamos competidores de
derechos a la tierra, cuando se confrontan
los reclamos de aquellos que necesitan
la tierra pero no les pertenece o poseen,
contra los reclamos de aquellos que tie-
nen derechos legales a la tierra pero no
la necesitan. En otras palabras, ellos pue-
den afladir una nueva dimensioén al ana-
lisis de los derechos a la tierra centrada
no solamente, en el “conjunto de dere-
chos” asociado con los acuerdos exis-
tentes de tenencia de la tierra, sino tam-
bién en la relacién entre los sistemas de
tenencia de la tierra y la realizacién de
los derechos humanos fundamentales.

Tratamiento de los derechos a la tierra
en el derecho internacional
de los derechos humanos

Dadas las complejidades del tema de los
derechos a la tierra, es comprensible que

LA REVISTA - N2 61/ 1993

haya sido apenas tratado en el derecho
intermacional de los derechos humanos.
La Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, tiene sélo un articulo
sobre derechos a la propiedad, que ex-
presa: “Toda persona tiene derecho ala
propiedad individual y colectivamente”.
“Nadie sera privado arbitrariamente de
su propiedad” (art. 17(1) (2)). Pero la refe-
rencia a esos derechos fue omitida en los
dos Pactos de derechos humanos adop-
tados por Naciones Unidas casi dos déca-
das mas tarde, en 1966. Un articulo del
Pacto Internacional de Derechos Econoé-
micos, Sociales y Culturales se refiere al
“derecho de toda persona a un nivel de
vida adecuado para sf y su familia, incluso
alimentacién, vestido y vivienda" y “a
estar protegida contra el hambre” (art.
11(1)(2)). Las medidas que deben adoptar
los Estados Partes a fin de asegurar la
plena efectividad de esos derechos, son
definidas solamente en términos gene-
rales como: (a) Mejorar los métodos de
produccién, conservacién y distribucién
de alimentos mediante la plena utilizacién
de los conocimientos técnicos y cienti-
ficos, la divulgacion de principios sobre
nutricién y el perfeccionamiento o la re-
forma de los regimenes agrarios de modo
que se logren la explotacion y la utiliza-
cién mas eficaces de las riquezas natu-
rales; (b) Asegurar una distribucién equi-
tativa de los alimentos mundiales en rela-
cién con las necesidades, teniendo en
cuenta los problemas que se plantean
tanto a los paises que importan productos
alimenticios como a los que los exportan
(art.11((2)(a)(b)).

Una serie de instrumentos regionales
de derechos humanos contienen disposi-
ciones sobre derechos a la propiedad,
pero invariablemente con clausulas de
excepcién o derogatorias. El primer Pro-
tocolo Adicional de 1952, del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Dere-
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chos Humanos de 1950, declara que:
*Nadie podra ser privado de su propiedad
mas que por causa de utilidad publica y
en las condiciones previstas por la ley y
los principios generales del Derecho Inter-
nacional”. No obstante agrega: “Las dis-
posiciones precedentes se entienden sin
perjuicio del derecho que poseen los Esta-
dos de poner en vigor las leyes que juz-
guen necesarias para la reglamentaciéon
del uso de los bienes de acuerdo con el
interés general o para garantizar el pago
de los impuestos u otras contribuciones
o de las multas.” (art.1). La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de
1969, dispone que: “Toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes. La
ley puede subordinar tal uso y goce al
interés social”. “Ninguna persona puede
ser privada de sus bienes, excepto me-
diante el pago de indemnizacion justa,
por razones de utilidad publica o de inte-
1és social y en los casos y segun las for-
mas establecidas en la ley” (art.21). La
Carta Africana de los Derechos Humanos
y de los Pueblos de 1981, expresa: “Se
garantiza el derecho de propiedad. No
puede ser atacado sino por necesidad pu-
blica o para el interés general de la colec-
tividad, y ésto, de conformidad con las
disposiciones de las leyes apropiadas”
(art.14). Mas adelante se estipula: “En
caso de despojo, el pueblo despojado
tiene derecho a la recuperacién legitima
de sus bienes al igual que a una indemni-
zacion adecuada” (art.21(2)).

Las disposiciones precedentes se refie-
ren en general a la propiedad sin hacer
referencia especifica a la tierra. Existen
una serie de disposiciones internacio-
nales “moderadas” con un enfoque mas
especifico a la tierra que son las Declara-
ciones de Naciones Unidas, dificiles de
traducir en obligaciones politicas determi-
nadas. Por ejemplo, la Declaracion sobre
el Progreso y el Desarrollo en lo Social,

proclamada por la Asamblea General en
1969, reconoce la funcién social de la
propiedad incluyendo la de la tierra y
hace un llamado a formas de propiedad
de la tierra que aseguren derechos igua-
les de propiedad para todos. La Declara-
cién Universal sobre la Erradicacion del
Hambre y la Malnutricién, aprobada por
la Conferencia Mundial de la Alimenta-
cion de N.U., en 1974, sefala la necesidad
de cambios estructurales para eliminar
los obstaculos a la produccion de alimen-
tos, incluyendo la adopcioén de “medidas
efectivas de transformacién socio-econo-
mica, mediante la reforma agraria, de la
tributacién, del crédito y de la politica de
inversiones, asi como de organizacién de
las estructuras rurales, por ejemplo: la
reforma de las condiciones de propie-
dad...”

Los derechos a la tierra de las mujeres
del medio rural estan incluidos, aunque
someramente, en la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de Dis-
criminacién contra la Mujer, que entrd
en vigor en 1981. Su articulo 14 se refiere
a los problemas especiales a que hace
frente la mujer rural y establece que los
Estados Partes aseguraran a las mujeres
en las zonas rurales, inter alia el derecho
a: “(g)...recibir un trato igual en los pla-
nes de reforma agraria y de reasenta-
miento.”

Las instituciones especializadas de Na-
ciones Unidas, la FAO y la OIT han pres-
tado mayor atencién al tema de los dere-
chos a la tierra, tanto en sus Convenios
(obligatorios) como en sus Declaraciones
(no obligatorias). Dentro del mandato de
la FAO corresponden en general las poli-
ticas de la tierra, la alimentacién y la
agraria. Dentro del mandato de la OIT
corresponden el trabajo rural y las condi-
ciones de trabajo, aungue dicho organis-
mo también ha desarrollado competencia
especial en el area de los derechos de los
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pueblos indigenas.

La FAO se ha ocupado escasamente
de la elaboracién de normas de este tipo,
pero ha adoptado ciertos principios que
podrian constituir la base de un enfoque
coordinado de Naciones Unidas sobre
reforma agraria. La FAO en su Confe-
rencia Mundial sobre Reforma Agraria y
Desarrollo Rural, en 1979, adoptd una
Declaracién sobre Principios y Programa
de Acciodn, conocida popularmente como
“Carta de los Campesinos”. Un capitulo
importante de la misma hace referencia
a la tenencia de la tierra. Aboga la impo-
sicion de topes de tenencia de tierras, en
paises donde la reorganizacion substan-
cial de la tenencia de la tierra y la redis-
tribucién a los campesinos sin tierra y
pequetios propietarios rurales, es necesa-
ria como parte de una estrategia de desa-
rrollo rural y como un medio de redistri-
bucién de poder. También reclama que
en la distribucién de bienes adquiridos,
se de prioridad al establecimiento de
colonos, pequeiios propietarios y trabaja-
dores agrarios sin tierra, en particular a
los grupos mas desposeidos. Otros capi-
tulos de la Carta tienen relacién con la
reforma de la tenencia de la tierra, regu-
lacién de cambios en la tenencia consue-
tudinaria, y control comunitaric sobre las
riquezas naturales.

La OIT - asistida por su estructura tri-
partita de gobiernos, empleadores y orga-
nizaciones de trabajadores —ha dado pri-
mordial atencién a las actividades de
elaboracién normativa. Hasta 1993 adopto
174 Convenios Internacionales del Tra-
bajo. Si bien la mayoria de estos instru-
mentos regulan especificamente derechos
laborales, algunos de ellos abarcan aspec-
tos mas amplios de politica social y de la
tierra. Dos de estos Convenios se refieren
directamente a problemas de politicas y
derechos a la tierra. El Convenio de Poli-
tica Social (Normas y Objetivos Basicos)
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N®117, de 1962, comprende medidas para
mejorar las condiciones de vida del pro-
ductor agrario, incluyendo control de la
enajenacion de tierras a los que no sean
agricultores; respeto de los derechos con-
suetudinarios a la tierra; y supervision
de los convenios sobre tenencia de tie-
ras. El Convenio sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes N*
169 de la OIT, de 1989, es un instrumento
de particular importancia para la evolu-
cion del concepto de los derechos a la
tierra en el derecho internacional. Con-
tiene siete articulos separados sobre de-
rechos a la tierra, reconoce la relacién
especial entre pueblos indigenas, su tie-
Ira y sus territorios y la necesidad dque
los Estados adopten medidas especiales
para su proteccién. Establece salvaguar-
das contra los traslados arbitrarios de
pueblos indigenas o tribales de las tierras
que ocupan, conjuntamente con ciertas
garantias procesales. Otras disposiciones
se refieren a las transmisiones de los
derechos a la tierra y el respeto a sus
costumbres; la sanciéon a toda intrusién
0 uso no autorizado de las tierras de los
pueblos, por personas extrafias a ellos;
la toma de medidas por parte de los go-
biernos para impedir tales infracciones;
y por ultimo, que los programas agrarios
deberadn garantizar a los pueblos indi-
genas y tribales condiciones equivalentes
a las de otros sectores de la poblacién.

Derechos a la tierra 'y
evolucion del derecho internacional

Desde la adopcion de la Declaracién Uni-
versal, en 1948, se ha producido un evi-
dente cambio de enfoque con respecto a
los derechos a la propiedad. El primer
énfasis sobre una proteccion fuerte de
los derechos a la propiedad evoluciono
en los afios 1950 y 1960 hacia un enfoque
diferente que reconocié el principio am-

21




plio de derechos a la propiedad, pero que
al mismo tiempo permitié la limitacién
de esos derechos basada en el interés
publico. Este efoque fue consecuente con
las estrategias internacionales de desa-
rrollo que se cenfraban en la politica
redistributiva econdémica y social, inclu-
yendo la reforma agraria. La necesidad
de la reforma agraria, basada en la nocién
de “funcion social de la propiedad”, tuvo
también eco en una serie de Declara-
ciones adoptadas por Naciones Unidas y
sus instituciones especializadas, durante
la década de 1970.

Desde comienzos de la década de 1980,
una serie de asuntos han recibido promi-
nente atencion en la elaboracion de nor-
mas de derechos humanos a nivel de
Naciones Unidas.

Uno de ellos ha sido el concepto del
derecho al desarrollo, que enfatiza la indi-
visibilidad de todos los derechos huma-
nos; y la interrelacioén entre derechos ci-
viles y politicos por un lado, y derechos
economicos, sociales y culturales por otro.
La Declaracién sobre el Derecho al Desa-
rrollo, adoptada por la Asamblea General
de Naciones Unidas, en 1986, es un ins-
trumento de evidente importancia. En él
se insiste sobre oportunidades iguales y
equitativas en el proceso de desarrollo,
indicando que: “los Estados deben adop-
tar, en el plano nacional, todas las medi-
das necesarias para la realizacion del de-
recho al desarrollo y garantizaran, entre
otras cosas, la igualdad de oportunidades
para todos en cuanto al acceso a los recur-
sos bdsicos, la educacién, los servicios
de salud, los alimentos, la vivienda, el
empleo y la justa distribucion de los in-
gresos.”

Un segundo tema ha sido incrementar

los esfuerzos para dar mayor contenido a
los derechos econdémicos y sociales, nece-
sariamente relacionados a los problemas
de acceso y derechos a la tierra, especial-
mente el derecho a la alimentacién. Por
ejemplo, se publicé por Naciones Unidas
en 1989, un informe sobre el “Derecho a
una alimentacion adecuada como un de-
recho humano”.! En sus recomenda-
ciones pide que la Subcomisién solicite
al Consejo Econémico y Social, a través
de la Comisién de Derechos Humanos,
autorizacion para iniciar un esfuerzo ten-
diente a la consolidacién y desarrollo de
la normativa existente, mediante la elabo-
racion de un instrumento apropiado so-

. bre el derecho a la alimentacion. El in-

forme indica que, una realizacién ade-
cuada del derecho a la alimentacién re-
quiere una atencién especial de los dere-
chos a la tierra. Expresa que existe obli-
gacion de respetar los derechos colectivos
o de grupos, como por ejemplo el recono-
cimiento implicito del derecho consuetu-
dinario a la tierra de los pueblos indige-
nas, v en general de los campesinos de
las comunidades rurales. También sefiala
que existe obligacién de proteger a los
grupos vulnerables su acceso a los recur-
S0S necesarios para su alimentacién: “La
proteccién de los derechos a la tierra y el
usufructo contra empresas de explotacion
intensiva e invasores; disposiciones legis-
lativas para prevenir que la propiedad
de la tierra sea de duefios que no viven
en ella; ademds impedir que los campe-
sinos sean privados del control y propie-
dad de las tierras que trabajan”.

Una tercera tendencia ha sido el énfa-
sis sobre los derechos a la tierra vy a los
recursos colectivos de grupos que tienen
una relacién especial con la tierra, en

1) “Derecho a una alimentacién adecuada como derecho humano” Study Series N* 1, Naciones

Unidas, N.Y. 1989, Sales N* $.89.XIV.2.
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particular las poblaciones indigenas y tri-
bales. Ya se ha hecho mencién del Con-
venio de 1989 de la OIT. El Grupo de
Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la
Subcomisiéon de Naciones Unidas, ha
avanzado mucho en la preparacion del
Proyecto de Declaracion sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas, donde se acuer-
da especial atenciéon a los temas sobre
derechos a la tierra y a los recursos natu-
rales.

Derechos a Ia tierra

y derechos humanos:
cuestiones de principio

y problemas que plantean

Las tensiones entre tradiciones diferentes
de derechos humanos, como las que se
refieren a derechos a la tierra y otros
derechos de propiedad son claramente
evidentes. La doctrina primordial de la
tradicion liberal de derechos humanos ha
sido, derechos fuertes sobre la propiedad
privada. Los derechos débiles sobre la
propiedad, subordinados a otras necesi-
dades sociales, ha sido la doctrina impe-
rante de la tradicion post liberal de los
derechos humanos con su énfasis puesto
en los derechos econémicos y sociales.
Estas tensiones nunca fueron resueltas
adecuadamente por el derecho interna-
cional de los derechos humanos.

El periodo mas agudo fue indudable-
mente durante la guerra fria, en que las
nociones de derechos a la tierra vy a la
propiedad eran mutuamente incompati-
bles entre el Este y el Occidente. Pero en
cierta forma las diferencias ideolégicas
pueden verse acentuadas en la medida
en que actualmente los derechos huma-
nos se convierten en un problema con-
flictivo creciente en las relaciones Norte-
Sur. Las tendencias occidentales ponen
el énfasis en derechos a la propiedad
fuertes y estables, como parte de la capa-
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cidad ambiental para la promocion de las
fuerzas de mercado, menoscabando im-
plicitamente la facultad del gobierno de
intervenir en los derechos a‘la tierra en
base a otros fundamentos que no sean la
eficacia del mercado. En varias partes del
mundo en vias de desarrollo, se cuestiona
severamente la legitimidad de la vigencia
de los derechos privados a la tierra.

Si bien abogados, economistas, fil6-
sofos y otros, han expuesto argumentos
basados en la equidad o eficacia para
cuestionar los derechos privados a la
tierra, es dificil sefialar un paradigma de
derechos humanos que identifique crite-
rios especificos a este efecto. Los enfo-
ques mas itiles son indiscutiblemente los
que comienzan con otros derechos huma-
nos reconocidos intemacionalmente y lue-
go examinan las implicaciones en los
sistemas agrarios y los derechos a la
tierra. Un ejemplo seria enfocar €l derecho
a la alimentacion recurriendo a las obliga-
clones nacionales e internacionales deter-
minadas en los Pactos de Naciones Uni-
das. Un jurista internacional argumenté
al respecto, que enfocar los sistemas de
alimentacién y el hambre desde una
perspectiva de derechos humanos ayu-
daria a asegurar que ciertos derechos
“espureos”, que a menudo se reclaman
prioritarios, incluido el derecho absoluto
a la propiedad privada, fueran denuncia-
dos como tales en el marco internacional
de los derechos humanos.

Otro enfoque que ha sido probado a
nivel nacional, especialmente en Ameérica
Latina, es vincular los derechos a la tierra
con los derechos laborales en el medio
rural. En general se sostiene que la legis-
lacion laboral agraria debe ser conside-
rada como parte integrante del sistema
de propiedad rural. El derecho laboral
ademas de regular sobre salario minimo
vital y seguridad en el trabajo, puede
establecer una serie de obligaciones a
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los propietarios rurales como por ejemplo:
proporcionar vivienda, servicios de aten-
cién de salud y educacion a los trabaja-
dores. Las normas del derecho laboral a
menudo establecen una gran protecciéon
para el trabajador rural, pero o tienen un
grado muy pobre de exigibilidad o con-
tienen vacios legales que permiten por
ejemplo a los propietarios rurales reducir
los costos laborales licenciando a los tra-
bajadores permanentes, reemplazandolos
por trabajadores temporarios o zafreros,
que estdn menos protegidos por el con-
junto del derecho laboral. En aquellos
paises en que la transformaciéon agro-
industrial ha sido mas profunda en las
ultimas décadas, el punto de discusién
es saber si el reclamo principal del cam-
pesino es la tierra en si misma, o un
aumento de la seguridad laboral a través
del fortalecimiento de las garantias juri-
dicas existentes. En varios programas de
reforma agraria latinoamericanos, se esta-
blece como justificativo importante de la
expropiacion agraria la violacién del de-
recho laboral.

En general es facil proclamar que el
acceso a la tierra, la seguridad de su te-
nencia y la reforma agraria deben ser con-
siderados como preocupaciones funda-
mentales de derechos humanos. Existen
innumerables declaraciones nacionales y
regionales que usan el lenguaje de los
derechos humanos para exigir politicas
agrarias mas equitativas. Pero, son esca-
sos los enfoques pragmaticos que anali-
zan los conceptos y procedimientos para
satisfacer los diversos reclamos.

En momentos de transiciones politicas
negociadas, es obviamente importante un
enfoque de derechos humanos, cuando
las partes desean llegar a un consenso
sobre principios que regulen los derechos
a la tierra y la reforma agraria. Este es el
caso cuando la tierra ha sido un aspecto
contencioso en los conflictos, como por

24

ejemplo la transiciéon en Sudafrica o el
acuerdo politico negociado en El Salvador.
Pero ademas reviste relevancia en todos
aquellos casos en que las tensiones y
conflictos van en aumento y son limitadas
las posibilidades de solucionar los proble-
mas a través de la maquinaria legal exis-
tente. Los abogados -y grupos de presion
motivados en el tema necesitan buscar
nuevos principios para respaldar sus de-
mandas de reforma agraria.

Preocupaciones tematicas:
un analisis inicial

Los derechos a la tierra v el derecho
agrario son temas sumamente complejos
y algunas de sus peculiaridades perte-
necen especificamente a determinadas
regiones. Asi por ejemplo, la mayoria de
los problemas existentes en Europa Cen-
tral y del Este tienen muy poco en comun
con los registrados en paises en vias de
desarrollo. Del mismo modo, la realidad
latinoamericana con su elevado grado de
concentracion de tierras y campesinado
sin tierra, puede tener muy poco en
comun con la del Sub-Sahara de Africa.
No obstante, en algunas areas como por
ejemplo los derechos a la tierra de los
pueblos indigenas y tribales, se han for-
mulado normas comunes para los paises
industrializados y en vias de desarrollo.
El proyecto sobre Derechos a la Tierra
de la CIJ se basara inicialmente en un
enfoque regional que — por medio de con-
sultas y talleres — abarcara Europa Cen-
tral vy del Este, Oriente Medio, Africa,
Asia, América Latina y el Pacifico. Dentro
de ese contexto, se analizaran entre otras
cosas: tendencias generales en el derecho
a la tierra y el derecho agrario; principios
en que se basa el derecho a la tierra;
mecanismos de aplicacion y funcién de
tribunales agrarios; procedimientos para
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presentar reclamaciones y solucionar con-
flictos relacionados con la tierra; discri-
minacion en el derecho y acceso a la
tierra, derecho de las mujeres ala tierra;
derechos especiales y compatibilidad en-
tre derecho consuetudinario y estatutario.

Es importante analizar e identificar una
serie de problemas comunes que se plan-
tean, si bien no en todas, en varias re-
giones. El autor hace un primer intento
en los paragrafos siguientes con el fin de
estimular comentarios y respuestas de
los lectores de este articulo.

Derechos a la tierra y derecho agrario:
principios bdsicos

En varias regiones se ejercen fuertes
presiones para lograr reformas al derecho
agrario. La tendencia generalizada es
hacia un incremento de la seguridad de
los derechos privados a la tierra basados
en la busqueda de un mayor rendimiento.
En algunas zonas esta situaciéon puede
considerarse como una presién interna o
doméstica, cuando los campesinos en
régimen colectivo, cooperativo o comunal
de tenencia de tierras, reclaman mayor
seguridad individual con respecto a la
tierra. Pero en otros casos puede ser una
respuesta a presiones exteriores, como
por ejemplo agencias donantes que re-
claman la liberalizacién de los contratos
de-tenencia de tierras, en virtud de pro-
gramas de ajuste estructural. El primer
caso es lo que en general ocurre en Euro-
pa Central y del Este y el ltimo es mas
claramente lo que ocurre en el Sub-Sahara
de Africa y algunas regiones de Asia.

La tendencia hacia la privatizacién de
la tierra hace emerger el dilema bésico
de cémo lograr un equilibrio entre segu-
ridad y productividad por un lado, e igual-
dad y nociones tradicionales de seguridad
agraria por el otro. Este no es de ninguna
forma un problema nuevo, pero ha adqui-
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rido gran relevancia en los paises en vias
de desarrollo y en aquellos que actual-
mente estan en la transicion hacia una
economia de mercado.

En las ultimas décadas, el derecho
constitucional y el derecho a la tierra se
han basado en el importante principio de
“la funcién social de la propiedad”. Este
principio esta reflejado en la mayoria de
las Constituciones latinoamericanas y
leyes de reforma agraria, asi como en las
de paises de Asia incluyendo India e
Indonesia, y en las de varios paises de
Africa. En base a él se establece una
“posicién intermedia” entre propiedad
privada y estatal, que reconoce los dere-
chos a la propiedad privada de la tierra
pero limitandolos, por consideraciones de
interés publico. Ademds, se faculta al
Estado a expropiar tierras privadas,
usualmente mediante el pago de una
compensacion, cuyo monto se determina
por el cuerpo legislativo o los tribunales
judiciales. También puede haber un tope
maximo a las extensiones de las propie-
dades privadas. Alternativamente, pue-
den expropiarse tierras cuando no son
cultivadas o cuando son violados los de-
rechos laborales de los trabajadores ru-
rales.

El principio de “funcién social de la
propiedad” ha sido objeto de ataques cre-
cientes, especialmente por economistas
neo-liberales, en razon de la indetermi-
nacién de los derechos a la tierra que
incluye. Para las tierras agricolas existe
una tendencia, cada vez mayor, a reco-
nocer el fortalecimento de la titularidad
privada de acuerdo con las nociones occi-
dentales de propiedad absoluta de bie-
nes o de propiedad privada del Cédigo
Civil. (Esto excluye la posibilidad de futu-
ras reformas agrarias redistributivas, ain
en paises con acentuada necesidad so-
cial? ¢{Las futuras reformas agrarias esta-
ran basadas cada vez méas en modelos
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de mercado? o ;Puede la “funcién social
de la propiedad” ser todavia un concepto
util para poner limites a los derechos a la
propiedad privada de la tierra y a las tran-
saciones especulativas sobre la tierra?

Coémo afrontar la discriminacion
en el derecho y uso de la tierra:
el principio de restitucion

En varias partes del mundo, individuos y
grupos reclaman o bien la restitucién
fisica de la tierra, de la que afirman haber
sido ilegalmente desposeidos en el pasa-
do, o al menos el pago de una compen-
sacion. Como se indic6, estos problemas
estan surgiendo en areas que compren-
den Europa Central y del Este, Oriente
Medio y Sudafrica. También se destacan,
en el mismo sentido, reclamos efectuados
por pueblos indigenas contra el Estado
(ver mas adelante).

En varios paises Balticos y de Europa
del Este, la reforma agraria y los progra-
mas de privatizacién de tierras, desde
comienzos de 1990, se han basado en el
principio de restitucién a los anteriores
propietarios. En algunos casos, especial-
mente en los Estados Balticos, se incen-
tivé la restitucion fisica de las tierras so-
bre las cuales los propietarios anteriores
perdieron sus derechos durante la era de
colectivizacién, sin el pago de compen-
sacion alguna. En otros casos, la restitu-
cién puede involucrar el pago de compen-
sacion a los anteriores propietarios, en
lugar de la restitucién fisica de la tierra.

En Latvia por ejemplo, el enfoque ac-
tual se ha basado en la restauracion de
los derechos vigentes al periodo anterior
a 1940. El Coddigo Civil de 1937 entrd
nuevamente en vigor en 1992, y se adoptd

una nueva ley sobre privatizacion de la
tierra en regiones rurales, en julio de
1992.2 Su objetivo principal fue restituir
los derechos de propiedad sobre la tierra
a los antiguos propietarios que las po-
sefan al 21 de julio de 1940, o a sus here-
deros; v entregar tierras que estaban en
posesion de ciudadanos latvios, a cambio
de compensacion. Por lo tanto, la privati-
zacion de la tierra puede realizarse a
través de la restituciéon o mediante pago.
Una posicion similar también se ha dado

~desde 1990, en las politicas y leyes de

reforma agraria de Bulgaria, Republica
Checa, Hungria y Rumania. En cada uno
de esos paises, el Parlamento adopté
nuevas leyes de tierras en el transcurso
de 1991, en las que se reconocen los
derechos de quieren eran propietarios,
antes de la colectivizacién y se establecen
mecanismos procesales para restablecer
estos derechos de propiedad. En los pai-
ses Balticos en particular, el planteamien-
to de la restitucion dentro de la reforma
agraria significé una controversia aguda,
especialmente a raiz de las implicaciones
discriminatorias contra no ciudadanos,
nacionales de otras partes de la ex URSS,
que habian ocupado las colectividades
agricolas por varias décadas.

La restitucién también resulté ser un
problema muy controvertido en Sudafrica,
en las negociaciones para una nueva
Constitucion. El punto mas conflictivo fue
el relativo a la restitucién de bienes a las
victimas de los traslados forzados de las
areas de “concentraciéon negra”, ocurri-
dos en las ultimas décadas. Esto se refiere
a las 4reas de tierras en las que indivi-
duos y comunidades negras habian ad-
quirido titulos de propiedad, antes de la
promulgacion de la ley agraria de apart-

2) Ley sobre Privatizacion de la tierra en regiones rurales, Consejo Supremo, Republica de

Latvia, Riga, 9 de julio de 1992.
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heid de 1913. Mas de medio millén de
campesinos negros fueron posteriormente
removidos de esas areas de concentracién
negra, durante los traslados forzados que
tuvieron lugar en la primera parte de la
década de 1960 y mitad de la década de
1980. En algunos casos los poseedores
de titulos pudieron hacer valer sus dere-
chos ante los tribunales y ejercer presion
publica para que terminaran los traslados
en 1985. Pero existen alin cientos de
miles de victimas de esos traslados que
hoy dia reclaman la restituciéon de esas
tierras.

Cuando el Gobierno Sudafricano pro-
mulgé su Libro Blanco sobre reforma
agraria, en febrero de 1991, en el que
anunciaba su decisién de derogar las
leyes agrarias de apartheid, se negaba a
admitir el principio de restitucion de tie-
rras, basandose en que “el vasto poten-
cial de conflictos de tal programa, los
reclamos contradictorios y superpuestos
sobre dichas tierras, asi como otros pro-
blemas practicos, harian extremadamente
dificil, cuando no imposible, su realizacién
practica.” El Congreso Nacional Africano
ingisti6 en que la restitucion de tierras a
las victimas de traslados forzados deberia
constituir el fundamento de cualquier
politica agraria creible. Las normas inte-
gradas en el Proyecto de nueva Consti-
tucion permitian la expropiacién de pro-
piedades privadas en casos de utilidad
publica; y sefialaban que la expropiacién
con el fin de restaurar los derechos a la
tierra de personas que habian sido des-
poseidas como resultado de la politica
racial discriminatoria, seria considerada
una expropiacion por causa de utilidad
publica. En los proyectos se sugeria que
se diera especial atencién a la compen-
sacién para las victimas de traslados for-
zados de sus tierras, en razén de politicas
de apartheid. Asi, las personas que fueron
desposeidas de sus tietras, en el trans-
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curso de un periodo de tiempo que deter-
minara el Parlamento, tendrian derecho
a la restitucion de sus tierras, o al cobro
de una compensacion, o cualquier otro
remedio que determine la ley, cuando su
restitucion no fuera posible. Seria tarea
del Parlamento dictar los procedimientos
y mecanismos para hacer valer este dere-
cho y el método que se utilizaria para
determinar el monto de la compensacién.

En el contexto del acuerdo de paz en-
tre Israel-Palestina, queda planteada la
interrogante de si ahora aflorard como
problema prioritario la restitucion de bie-
nes en la Ribera Occidental del Jordan y
los territorios ocupados por Israel. Desde
1967, se prohibi6 sistematicamente a los
palestinos el registro de sus tierras; y las
autoridades israelies han utilizado una
variedad de mecanismos para despojar
de sus tierras a los palestinos y dejarlas
libres para los asentamientos judios. La
organizacion afiliada a la C1J, Al Haq ob-
serva que desde 1967 se ha recurrido a
cuatro métodos basicos para adquirir la
tierra de los palestinos en los territorios
ocupados. El primer método — y usado
mas extensivamente hasta 1979 - fue
confiscar la tierra por “motivos militares”.
En los hechos, la mayoria de la tierra ad-
quirida para dicho proposito fue utilizada
para fines no militares, tales como asen-
tamientos judios, caminos en las colonias
y establecimientos agricolas. El sequndo
método, utilizado méas ampliamente
desde 1979, fue declarar como propiedad
del Estado toda la propiedad no registra-
da. La Orden Militar 364 de 1979 facilit6
la transferencia de tierras de los pales-
tinos a los colonos judios, mediante una
mera declaracién de las autoridades de
que la tierra es del Estado, siendo prueba
suficiente de que la tierra serd asi consi-
derada “mientras no se pruebe lo contra-
rio”. Los otros dos métodos de confisca-
cion han sido la declaracién de propiedad
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“abandonada”, o la expropiacién para “fi-
nes publicos”.

Mas recientemente, las organizaciones
de derechos humanos han detectado un
dramatico aumento en la adquisicién
israeli de tierras palestinas en la Ribera
Occidental del Jordan vy en la Banda de
Gaza, desde comienzos de 1990. Al-Haq,
como ONG, ha sefialado® que este au-
mento de adquisicién y colonizacién de
tierras en forma ilegitima, ha estado
acompafiado del mas significativo aumen-
to de inmigracién judia que se conoce,
desde los primeros anos de la historia de
Israel. Sin embargo, el hecho que el archi-
vo de registtro de tierras de los territorios
ocupados, haya permanecido cerrado al
publico desde 1967, hace virtualmente
imposible saber la extensién exacta de
tierras adquiridas por Israel. Como en el
caso de Sudafrica, no se sabe si las victi-
mas de la politica racial discriminatoria
agraria, aceptaran una igualdad formal,
conjuntamente con una compensacion
limitada a través de los procedimientos
de reclamacion, o continuaran sus deman-
das para una restitucion de tierras mas
amplia. :

Por lo tanto, el principio de restitucién
plantea grandes dificultades en una serie
de situaciones a nivel nacional y regional.
La forma en que la tierra fue adquirida y
expropiada es contraria a los principios
del derecho internacional de los derechos
humanos, ya sea porque se bas6 en un
marco de discriminacién racial, o porque
fue expropiada forzadamente sin el pago
de una justa compensacion. Pero, ;Cuan
lejos podemos ir en la historia? ;Coémo y
de acuerdo con qué principios pueden
establecerse procedimientos justos de
reclamos? ¢Hasta dénde y de acuerdo con

qué criterios, los reclamos de los actuales
ocupantes o propietarios de tierras deben
ser tenidos en cuenta en la solucién de
las disputas sobre la tierra?

Derechos consuetudinarios
y estatutarios a la tierra

Los conflictos entre el derecho consue-
tudinario y el estatutario con respecto a
la tierra son mas evidentes en Africa. Pero
también surgen en otras regiones en vias
de desarrollo, como por ejemplo en el
Sudeste Asiatico y el Pacifico. Las ten-
siones han sido mas agudas en las re-
giones forestales, donde el Estado se
atribuye derechos exclusivos de gestion
forestal que van en detrimento de los
usuarios tradicionales.

En varios paises los conflictos entre el
derecho consuetudinario y el estatutario
existen desde hace mucho tiempo, pero
se han intensificado en épocas de ajuste
estructural. Se ejercen una serie de pre-
siones para reemplazar los regimenes
consuetudinarios de tenencia de tierras,
por formas de propiedad privada regis-
tradas, fundadas en un mejor rendimiento
de la agricultura. Esto provoca arduos
debates acerca de los efectos que produ-
cira la privatizacién de la tierra en las
nociones tradicionales africanas, sobre
seguridad de la misma. El derecho agrario
posterior a la independencia ha sido fuer-
temente influenciado por las normas de
la época colonial. Los modelos coloniales
disponian de un sistema dual de propie-
dad de la tierra: por un lado los colonos
extranjeros gozaban de un derecho de
propiedad privada y alienable; por otro
lado, la mayoria de los indigenas africa-
nos disfrutaban de un derecho de propie-

3) Al-Hagq, Israeli Land Acquisition and Settlement in the Occupied Territories, Human Rights

Focus, 20 de agosto de 1991.
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dad comunal sometido principalmente a
sistemas de adjudicacion. Varios gobier-
nos han conservado desde entonces la
distincion entre tierras comunales y priva-
das, aun cuando las diferentes responsa-
bilidades del gobiemo central y de las
autoridades locales y tradicionales, han
sido motivo de continuas controversias.

Los africanos estan preocupados por
la tendencia actual hacia la privatizacién.
Podrian aceptar la necesidad de una ma-
yor seguridad individual sobre sus tierras,
a fin de mejorar el acceso a los créditos e
insumos agricolas y a los mercados. Pero
saben que el campesinado sin tierra es
muy elevado y tienen temor justificado
que una tendencia de la tierra dirigida
hacia el mercado, pueda provocar un au-
mento de los desposeidos. Entre las agen-
cias donantes y analistas politicos se
debaten argumentos en pro y en contra
de la privatizacién, como mecanismo para
promover la seguridad de la tenencia de
la tierra y fomentar una mayor inversién
en la produccion agraria. Los economistas
a menudo argumentan ue los convenios
tradicionales de tenencia de tierras res-
tringen el desarrollo y productividad del
agro; y que es necesario un cambio hacia
la propiedad individual. Otros niegan que
exista una distincién notoria entre siste-
mas tradicionales que serian mas equita-
tivos, por un lado, y sistemas de pro-
piedad privada que serian mas eficientes,
por otro. Estos 1ultimos cuestionan la ne-
cesidad de programas mas vastos de titu-
lacion y registro de la tierra.

Numerosas comunidades africanas
consideran que los gobiernos intentan
menoscabar la autoridad tradicional para
imponer sistemas nacionales de adjudi-
cacion de tierras. Por otro lado, hay opi-
niones de que algunos sistemas de auto-
ridad tradicional se han corrompido y no
corresponden mas a las necesidades y
aspiraciones de los miembros de la comu-
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nidad local. Algunos jefes y dirigentres
estan pidiendo dinero para adjudicacion
de tierras y discriminando a las mujeres
trabajadoras rurales, especialmente en
ocasién de la muerte de sus conyuges. El
problema es mas sensible en paises afri-
canos, en que la autoridad tradicional era
a veces manipulada por la minoria blanca
durante las luchas por la liberacién, en la
década de 1980. En Zimbabwe, luego de
la independencia, la Ley de Tierra Comu-
nal de 1982, reconocié el concepto de
propiedad comunal, pero otorgando facul-
tades de adjudicaciéon de tierras a los
Consejos de Distrito, en lugar de a los
jefes o dirigentes. Esto ha llevado a diver-
sos conflictos entre las estructuras tradi-
cionales y la nueva autoridad, en los que
los jefes reclaman la restitucion de sus
poderes de adjudicacién. En Namibia,
luego de su reciente independencia, las
autoridades tradicionales conservaron po-
deres efectivos de adjudicacién dentro de
sus areas comunales. El gobiermo ha de-
seado ejercer un mayor control sobre el
uso y adjudicacién de tierras, pero sin
quitarles demasiadas atribuciones a los
dirigentes tradicionales. La Conferencia
Nacional sobre Tierras de 1991, resolvié
que todos los pagos por tierras deberian
ser efectuados al gobierno y no a los
dirigentes tradicionales, y que el papel
de estos ultimos en la adjudicacién de
tierras comunales, deberia ser reconocido
aungue claramente definido por la ley.
Con el fin de encontrar un equilibrio
entre los sistemas de adjudicacion de
tierras gubernamentales y a cargo de
dirigentes tradicionales, se ha puesto
mucho empeiio en el trabajo de los Con-
sejos Agrarios, especialmente en la forrna
como se han desarrollado de acuerdo al
modelo de Botswana. Los Consejos Agra-
rios de Botswana adjudican tierras bajo
ambos derechos, el ordinario y el con-
suetudinario; y tanto para una utilizacion
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tradicional como para otros usos. Ademas
de la responsabilidad de adjudicacion de
tierras, tienen competencia respecto a la
solucién de conflictos, imposicion de res-
tricciones sobre uso de tierras, cancela-
cién de derechos sobre tierras y realiza-
ciéon de politicas y programas de desa-
rrollo rural. Namibia, Sudafrica y Zim-
babwe han manifestado su interés en
estos institutos. En la Conferencia Agra-
ria de Namibia de 1991, se resolvi6é que
deberian introducirse, lo antes posible,
estos Consejos Agrarios para administrar
la adjudicacién de tierra comunal, res-
pondiendo ante el gobierno y comuni-
dades locales.

En el Sudeste de Asia, el rapido creci-
miento de la industria forestal en las
ultima décadas, ha presionado sobre las
zonas forestales originarias, que hasta
hace muy poco eran ocupadas exclusiva-
mente por habitantes tradicionales. En
Indonesia por ejemplo, han surgido serios
conflictos entre los reclamantes de dere-
chos tradicionales (“adat”) y los organis-
mos del Estado. Actualmente casi las tres
cuartas partes del territorio esta clasifi-
cado hoy dia como forestal, y los derechos
sobre ella estan atribuidos exclusiva-
mente a los departamentos forestales
estatales, sin tener en cuenta los recla-
mos fundados en la ocupacion tradicional.
En términos legales, el punto principal
de controversia es la relacion entre los
derechos tradicionales (“adat”) a la tierra
y los derechos estatutarios reconocidos
en la legislacién nacional agraria. Durante
el periodo colonial Holandés, la propiedad
agraria estaba regulada de acuerdo a cri-
terios raciales. Las tierras “occidentales”
ocupadas por colonizadores holandeses
estaban regidas por la legislacion europea
de propiedad privada, tal como era defi-
nida por el Codigo Civil. Los derechos a
la tierra de los nativos indonesios estaban
regidos por reglas y procedimientos tradi-

30

cionales (“adat”).

Luego de la independencia la Ley
Agraria Basica de 1960, reconocié un sélo
sistema unificado de derechos basados
en la ley “adat”, aunque modificado por
los principios contenidos en la ley de
1960. El derecho agrario basado en la ley
“adat” s6lo era aplicable en la medida
que no contradijera el interés nacional.
Uno de los objetivos declarados de la ley
era que todos los derechos “adat” podian
ser reemplazados por derechos que estu-

- vieran registrados. En la practica, no se

efectuaron registros de tierra a gran esca-
la, y muchas comunidades ubicadas en
islas alejadas no fueron jamas informadas
acerca de la necesidad de registrar sus
tierras ante los organismos pertinentes
del Estado. Los problemas se mezclan,
puesto que la ley forestal no siempre coin-
cide con la politica forestal, 1a que suele
estar en conflicto con las disposiciones
legales, dado que deja poco o ningun
espacio a los habitantes de la floresta
para que registren los reclamos de las
tierras que han poseido en forma tradi-
cional, desde hace mucho tiempo. Esta
claramente establecido en la Ley Forestal
que el principio “adat” no debe interferir
con el derecho y politica forestal.

Derechos “especiales” a la tierra

En el desarrollo de la legislacién nacional
e internacional sobre derechos de los
pueblos indigenas, aparecen dos elemen-
tos destacados que tienen conexién en-
tre si, aunque son conceptualmente dife-
rentes. El primero es la idea que el Estado
debe brindar proteccién especial a estos
pueblos, comprendiendo en ella la pro-
teccion a sus tierras y recursos naturales.
En paises en los que la tierra es conside-
rada como un bien susceptible de enaje-
nacion, esta idea significara que algunas
tierras quedan reservadas para el uso y
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ocupacién exclusivos de los pueblos indi-
genas o tribales y que se establecen res-
tricciones a su enajenacion, hipoteca u
otra forma de gravamen. El segundo ele-
mento es la idea que los pueblos indige-
nas tienen derechos especiales contra el
Estado, por ser pueblos cuyos derechos
originarios sobre el territorio y sus recur-
sos, son anteriores al surgimiento del
Estado-Nacién, y por tanto deberian ser
regidos por sus propias leyes e institu-
ciones consuetudinarias. Este segundo
elemento comprende el concepto de li-
bre determinacion o autonomia dentro del
Estado-Nacién, méas que la proteccion a
cargo del Estado.

Algunos reclamos indigenas, viendo
los derechos a la tierra como un problema
territorial, necesariamente cuestionan la
tendencia prevaleciente hacia el reconoci-
miento exclusivo de los derechos de pro-
piedad privada, asi como conceptos nacio-
nales tales como el de “Doctrina de la
soberania” o del dominio prominente.
Existen problemas legales sumainente
complejos con respecto hasta dénde los
derechos ancestrales a la tierra han sido
abolidos por la ley, o el grado de control
que pueden ejercer sobre las areas reser-
vadas por la ley para su uso exclusivo.

El énfasis reciente sobre derechos te-
rritoriales v a la tierra de los pueblos
indigenas y tribales a nivel del derecho
nacional e internacional, plantea algunas
interrogantes ;Coémo definir los benefi-
ciarios de esa proteccién especial? ;En
qué circunstancias puede la “proteccion
especial” constituir hoy dia discrimina-
cion, al restringir los derechos de ciertos
grupos a determinar la utilizacién de sus
tierras, o al limitar la enajenacion y grava-
men de sus tierras?

Se plantean algunas interrogantes
cuando los pueblos en cuestién son comu-
nidades forestales, montaraces u otros
cultivadores tradicionales que requieren
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territorios extensos y contiguos para pre-
servar su estilo de vida tradicional y ob-
viamente una proteccién especial contra
la usurpacién. Otras interrogantes surgen
cuando (como en algunas partes de Amé-
rica Latina), los pueblos indigenas, que
constituyen una amplia proporcién o aun
la mayoria de la poblacién rural, estan
mezclados con otros campesinos, o han
sido Nlevados a través del tiempo al estado
de campesinos sin tierra. /;Cémo pueden
formular sus reclamos? y ;En qué medida
piden un régimen separado de tierras con
las consiguientes restricciones a su uso,
enajenacion y transferencia?

En Asia, solamente en Filipinas se
reconoce constitucionalmente el concepto
de dominio ancestral y derechos a la tie-
rra de las comunidades culturales indige-
nas. En India, hay garantias especiales a
los derechos a la tierra para ciertos gru-
pos y comunidades tribales. En Malasia,
los historicos reclamos de tierra se plan-
tean actualmente a nivel judical por parte
de grupos tribales, fundados en el dere-
cho consuetudinario y la posesion del
periodo anterior a la independencia. En
Indonesia, las organizaciones no guberna-
mentales estan planteando reclamos simi-
lares, basados en el derecho consuetudi-
nario indigena y el derecho internacional
indigena, atn cuando en ese pais el Esta-
do reclama derechos sobre las tierras
forestales.

Problemas mucho mas complejos sur-
gen cuando — como en gran parte de
Africa — los regimenes comunales de te-
nencia de tierras han sido en parte una
imposicién colonial, que impidié a los
campesinos indigenas participar en el
mercado de tierras y adin les negé el re-
conocimiento de las transacciones priva-
das entre los mismos campesinos africa-
nos. Un problema importante en Sudafrica
es si los programas de distribucién de
tierras deberian o no extender estos regi-
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menes de tenencia comunal y cual debe-
ria ser el grado de intervencién estatal
con respecto a la adjudicacién y uso de
la tierra dentro de ellos.

Derechos de las mujeres a la tierra

Los programas de reforma agraria y méas
recientemente los de titulacién y moder-
nizacién de tierras, asociados al ajuste
estructural han prestado entera atencién
a los derechos de las mujeres a la tierra.

La formalizacién de los sistemas agratios

casi invariablemente ha implicado discri-
minaciéon contra las mujeres del medio
rural, al permitir la titularidad de la pro-
piedad de la tierra solamente a los hom-
bres. En términos numéricos, las mujeres
deben constituir el grupo mas elevado
de personas vulnerables cuya tierra y
seguridad de ingresos son amenazados
por las tendencias politicas predomi-
nantes.

Existe consenso general que los pro-
gramas de reforma agraria del pasado,
resultaron ser perjudiciales para la segu-
ridad de las mujeres a la tierra, aunque
los problemas pueden haber derivado
mas que de las barreras legales, de los
criterios practicos en que se ha realizado
la distribucidn de la tierra.

En el Sub-Sahara de Africa, la protec-
cién y promocion de los derechos de las
mujeres a la tietra son, hoy dia, temas de
peculiar importancia, a la luz de las re-
cientes reformas de tenencia de la tierra.
En algunos paises las leyes de reforma
encararon el problema del derecho de las
mujeres a la herencia de la tierra, si bien
pareceria que tuvieron soélo un impacto
limitado sobre el acceso y seguridad a la
tierra por parte de las mujeres. Es am-
pliamente reconocido en Africa el papel
de las mujeres en el medio rural. Ellas
producen casi las tres cuartas partes de
los alimentos y se estima que es mayor
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el nimero de mujeres activas en el agro
que el de los hombres. Aun en los siste-
mas tradicionales de herencia por linea
paterna, las mujeres pueden padecer in-
seguridad basica de los derechos al uso
de la tierra; desde que éste les es atri-
buido solamente mientras estén casadas
con un miembro de la estirpe. Los regi-
menes consuetudinarios de-tenencia, en
general dan ala mujer seguridad efectiva
a la tierra. Obviamente, mientras hava
suficiente tierra disponible, las mujeres
no tendran dificultades en obtener el
acceso.

Desde la independencia, las reformas
a la tenencia y particularmente los pro-
gramas de registros de tierras, parecen
haber perjudicado la seguridad a la tierra
de las mujeres. Aun cuando en los hechos
las mujeres son trabajadoras y gestoras,
la ley tiende a no reconocerlas como tales.
La consecuencia de la legislacion moder-
na en Kenia, en especial las leyes de crea-
cién de titulo individual, ha sido la de
negar a la mujer su derecho tradicional a
una parcela de tierra dada por su mari-
do. Y la expansion del método de pago
efectivo de las cosechas, dio por resultado
la pérdida de sus ingresos y de la heren-
cia. :

Los programas de titulacién de tierras
han aparejado serios problemas para la
mujer del medio rural. Incluso el Banco
Mundial, que generalmente sostiene la
titulacién individual, ha observado en el
contexto africano que los sistemas legales
son discriminatorios en la titulacion de
inmuebles rurales, al poner las tierras re-
cientemente registradas, a nombre de los
hombres v a menudo atropellando los de-
rechos tradicionales de la mujer al uso
de la tierra. Pero los intentos de desa-
rrollar sistemas uniformes de tenencia de
la tierra, aun fundados en normas tradi-
cionales, han sido impregnados de discri-
minacién similar. Incluso en los casos en
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que las mujeres tienen titulo legal cierto,
ello puede no acordarle una proteccién
efectiva si estan en conflicto con princi-
pios del derecho consuetudinario. En
Kenia por ejemplo, no existen barreras
legales para que la mujer pueda tener
titulos de propiedad. Pero se dan casos
en que las mujeres han sido desposeidas
de la tierra, ain cuando tenian titulos
registrados a su nombre.

Conclusiones

Este articulo solo pretende presentar una
nueva iniciativa de la CIJ y sefialar algu-
nos de los problemas mads complejos y
apremiantes de hoy dia. Encontrar un
equilibrio entre equidad y eficacia en las
politicas de tenencia de tierras, adap-
tando principios de legislacién agraria a
los necesarios cambios y demandas com-
petitivas, nunca ha sido facil, ni lo sera.
Fl desafio mayor es asegurar que los
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derechos a la tierra, se integren de modo
destacado en el discurso de los derechos
humanos, en la elaboraciéon de normas
de derechos humanos y en mecanismos
de ejecucion. Un punto de partida impor-
tante en los ultimos afios han sido los
derechos a la tierra de los pueblos indi-
genas y tribales. Pero ellos constituyen
s6lo una pequeia parte de los muchos
millones de campesinos pobres vy sin tie-
Ira, que dependen de ella para su subsis-
tencia y supervivencia.

Como ésto es sélo un comienzo, con-
cluimos el presente articulo con una invi-
tacion a los lectores. Son bienvenidos los
comentarios criticos, conjuntamente con
sugerencias, sobre los temas que mere-
cen ser tratados con particular atencién
en los talleres regionales que habran de
celebrarse, sobre derechos a la tierra. Las
valoraciones criticas de leyes y politicas
agrarias a nivel nacional, junto con pro-
puestas de reforma legal, también habran
de facilitar el desarrollo futuro del Pro-
yecto de la CIJ sobre Derechos a la Tierra.
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Litigio de interés pablico en India:
su papel de proteccion y promocion
de los derechos fundamentales

Soli J. Sorabjee*

Los derechos fundamentales ocupan un
lugar de privilegio en la Constitucién de
India. La Parte III de la Constitucién ga-
rantiza ciertos derechos humanos basicos
tales como la igualdad, libertad de expre-
sién, de asamblea y de asociacian, liber-
tad de movimiento, libertad de profesion
y ocupacion, libertad de conciencia y reli-
gién. Existen garantias contra la retro-
actividad de la ley penal, a no ser juzgado
dos veces por el mismo delito, contra la
autoincriminacion y la privacién de la vida
y la libertad personal.

En virtud de la Constitucién india, el
poder judicial estd investido de la facultad
de revisién judicial. Los derechos funda-
mentales estan principalmente protegi-
dos por el derecho de peticién mediante
el cual se puede invocar la jurisdiccién
de las Cortes Superiores para emitir de-
cretos de prerrogativa en virtud del art.
226 de la Constitucién y también se pue-
de accionar directamente ante la Corte
Suprema de acuerdo al art. 32 de la Cons-
titucién. El derecho de acudir ante la
Corte Suprema esta garantizado como
derecho fundamental.

En los primeros afnos la Corte Suprema
siguib la regla tradicional del locus standi
por el cual sélo la persona agraviada
podia cuestionar la constitucionalidad de
una norma o la validez de cualquier
accién ejecutiva.! La tltima parte de los

* Abogado ante la Corte Suprema de India.

afios sesenta marco el advenimiento ante
la Corte Suprema de acciones clasificadas
de interés piblico, generalmente descrip-
tas como litigios de interés publico (pu-
blic interest litigation, PIL).

¢Que es el PIL? Es una forma de pro-
cedimiento legal en el cual la reparacién
es considerada con respecto a la ofensa
cometida al publico en general. Por ejem-
plo, el desagiie de afluentes en un lago o
rio que puede perjudicar a todos aquellos
que se veran privados de la utilizacion
de agua limpia, o las emanaciones de gas
nocivo que puede causar perjuicios a un
gran numero de personas que lo inhalen.
En el PIL son considerados los derechos
colectivos del publico que son afectados
sin que correspondan a un perjuicio espe-
cifico directo a un miembro individual de
la poblacién.

También puede recutrirse al PIL para
proteger la vigencia de los derechos de
una clase o un grupo determinado de la
sociedad que son directamente perjudi-
cados por una accién u omisioén, o cuando
las personas no estan en condiciones de
presentarse ante un tribunal por motivos
de indigencia, ignorancia o incapacidad
social o econémica, como por ejemplo los
presos, los internados en centros de salud
o en hogares para enfermos mentales.

El objetivo principal del PIL es asegu-
rar a las clases y grupos carenciados de

1) Charanjit Lal v. Union of India — AIR 1951 SC, 41, 44. Hans Mueller v. Supdt. Presidency Jail,

Calcutta — AIR 1955 SC 367, 373 (para. 26).
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la sociedad un acceso facil y efectivo ala
justicia, a los efectos de una realizacién
significativa de sus derechos fundamen-
tales. Este objetivo seria dificil de alcan-
zar sin liberalizar el requisito del locus
standi.

En el sistema juridico de India si los
derechos de “A" son afectados pero no
acciona judicialmente para hacerlos valer,
“B” no puede actuar ante los tribunales
judiciales en nombre de “A". Los tribu-
 nales no aceptaran la peticion de “B” ba-
sados en que no ha sido personalmente
agraviado y no tiene locus standi para
gestionar la peticion.

Por otra parte, esta claramente estable-
cido que cuando una persona, en razon
de algin impedimento o incapacidad, no
esté en condiciones de ejercer sus dere-
chos, como es el caso de un menor o un
enfermo mental, otra persona designada
por el tribunal podra actuar ante los estra-
dos judiciales en su nombre. El PIL en
esencia es un reconocimiento y una ex-
tensién de esta posicién legal.

En India existen numerosas personas
que, debido a la pobreza, ignorancia y
carencias sociales y econémicas son total-
mente incapaces de buscar el acceso a
los tribunales para hacer valer sus dere-
chos fundamentales. Por este motivo, se
amplia v continta la violacién de sus
derechos con total impunidad. Teniendo
en cuenta esta dura realidad, la Corte
Suprema se ha desviado del requisito
tradicional del locus standi y declar6 en
su remarcable sentencia en el caso Gupta
que, cuando la reparacién judicial tiene
en consideracion el dafio legal ocasionado
a personas carenciadas, cualquier miem-
bro del publico que actiie de buena fe y

no por consideraciones dolosas, podra
accionar en su nombre y representacion.?
(énfasis agregado).

L.a mayor preocupacién expresada por
la Corte era que si sus puertas se cerra-
ban a una parte que, si bien no era per-
sonalmente afectada exponia una causa
genuina y llamaba la atencién de la corte
ante las continuas violaciones de obliga-
ciones constitucionales, ello podria dar
lugar a que los organismos publicos tras-
gredieran el derecho. Esta situacién con-
duciria a una subversion del Imperio del
Derecho y también iria en detrimento del
interés publico, ya que las personas que
no logran reparacion ante la violacién de
sus derechos fundamentales pueden vol-
carse a la ilegalidad. Y “es esencial que
el Imperio del Derecho aleje a la gente
del camino ilegal y la gane para los tribu-
nales judiciales”.3

La Corte Suprema tambien ha enfati-
zado que en el litigic de interés publico,
en particular cuando se trata de la vigen-
cia de los derechos de los sectores mas
desposeidos de la sociedad, “es necesario
desviarse del procedimiento contradicto-
rio y desarrollar un nuevo procedimien-
to... abrir nuevos caminos, trazar métodos
nuevos y adoptar nuevas estrategias”.?
La Corte Suprema ha desarrollado la prac-
tica de nombrar comisiones con el prop6-
sito de compilar hechos y datos con res-
pecto a las demandas de quebranta-
miento de derechos fundamentales he-
chas en nombre de sectores débiles de la
sociedad. En algunos casos ha designado
un magistrado de distrito, o un juez de
distrito, o algunas veces a un profesor de
derecho, o un abogado en ejercicio, con
el mandato de llevar a cabo una inves-

2) S.P. Gupta v. Union of India, 1981 Supp SCC 87 a 235.
3) Fertilizer Corporation Kamgar Union (Regd.) v. Union of India 1981 (I) SCC 568.
4) Bandhua Mukti Morcha v.Union of India 1984 (3) SCC 161, 189, 190, 191.
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tigacion y hacer un informe a la Corte.
Una vez recibido el informe se proporcio-
nan copias del mismo a las partes y si
alguna de ellas desea discutir alguno de
los hechos sefialados en el informe, puede
hacerlo mediante testimonio. La Corte
considera entonces el informe del comi-
sionado y los testimonios que hubieren
sido aportados y procede a dictar senten-
cia en la materia.b

La Corte Suprema también adopté la
practica de considerar como escritos de
peticién las cartas y telegramas que se
le envian y actuar y fallar en base a los
mismos Esto ha sido descripto como “ju-
risdiccion espitolar” de la Corte.

Si bien el concepto de actio popularis
no ha sido aceptado en €l sistema juridico
de India, la accién ciudadana en los he-
chos ha ganado acceso y aceptacion en
ciertos casos en el ambito del derecho
publico. El resultadoe ha sido que se hicie-
ran realidad los derechos fundamentales
para ciertos sectores de la poblacion gra-
cias al enfoque dinamico de la Corte Su-
prema como se refleja en algunos casos
ilustrativos.

Un abogado presentd a la Corte Supre-
ma una demanda escrita sobre la base
de informaciones en que se indicaban que
varias personas, incluyendo mujeres y
nifos, estaban desde hacia afios deteni-
das en el Estado de Bihar esperando ser
juzgados. La Corte notificoé a las autori-
dades respectivas y les solicité informa-
cién. La horrible situacién que surgié fue
que numerosas personas estaban langui-
deciendo en la carcel por periodos que
iban mas all4 de las penas maximas a las

5) Idem nota 4 en. 190,191.

que habrian sido condenadas si hubieran
sido juzgadas culpables.

¢Qué se habria podido disponer judi-
cialmente en virtud de la Constitucion?.
La Corte Suprema invocé el articulo 21°
y fallé que el juzgamiento rapido, ello es,
el juzgamiento razonablemente expedi-
tivo “es parte integral y esencial del dere-
cho fundamental a la vida y la libertad
consagrado en el articulo 21.”7 La Corte
dictaminé que una persona no puede ser
privada de su libertad personal a menos
que el procedimiento establecido por ley
fuera “equitativo, justo y razonable”.
Ademas sostuvo que un procedimiento
que permite la detencién preventiva de
las personas por periodos mas largos que
el plazo maximo al que podrian ser conde-
nadas por una sentencia, es injusto y no
razonable. En consecuencia los derechos
fundamentales de los prisioneros garan-
tizados en el Articulo 21 de la Constitu-
cién habian sido violados vy tenian dere-
cho a ser liberados. La Corte ordené la
puesta en libertad de los mismos bajo
fianza personal.®

Cuando se trata de personas que viven
en condicion de servidumbre conocidos
como “trabajadores serviles”, la Corte
Suprema interviene rapidamente. El sis-
tema de trabajo en estado de servidum-
bre ha sido muy comun en varias partes
de India mucho antes de la independen-
cia. Bajo este forma perniciosa una per-
sona puede ser sometida a trabajar en
estado de servidumbre para otra durante
afios hasta que una supuesta deuda sea
totalmente cancelada. En general no al-
canza la vida del trabajador para can-

6) Articulo 21: Proteccién de la vida y libertad personal: Ninguna persona sera privada de su
vida o libertad personal excepto en virtud de procedimiento establecido por laley.
7) Hussainara Khatoon v. Home Secretary, State of Bihar, 1980 (I) SCC 81, 89.

8) Idem nota 7.
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celarla y los efectos diabolicos del sistema
van pasando de generacién en genera-
ciéon. No se permite a estos trabajadores
abandonar su lugar de trabajo y son man-
tenidos en cautividad por sus emplea-
dores, consignados a condiciones mise-
rables de existencia sin gozar de vivienda
ni alimentacién adecuadas. El articulo 23
de la Constitucién prohibe “el trafico de
seres humanos y otras formas similares
de trabajo forzado” v el sistema de tra-
bajo en estado de servidumbre dqueda
claramente comprendido en esa disposi-
cién. No obstante durante 26 aiios no se
aprobd ninguna legislacién al respecto
hasta la promulgacién de la ley de aboli-
cién del Sistema de Trabajo en Estado
de Servidumbre (Act 1976). Aun después
las autoridades no han emprendido nin-
gun esfuerzo serio para corregir este pro-
blema.

En estas circunstancias, la organiza-
cién Bandhua Mukti Morcha presenté a
la Corte Suprema una demanda solici-
tando el cumplimiento de la Ley 1976 y
también la liberacion y rehabilitacion de
los trabajadores sometidos a esas condi-
ciones. La Corte Suprema designd dos
abogados de la misma como comisio-
nados para determinar los hechos y hacer
un informe sobre los trabajadores en cier-
tas canteras de piedras.? Luego de la in-
vestigacion, la Corte orden6 la liberacién
de varios trabajadores y determindé que
fueran compensados por medio de una
asistencia monetaria o mediante la entre-
ga de ganado.!? La Corte concluyé que
la liberacion y compensacién necesaria-
mente deben ser realizadas conjunta-

9) Idem. nota 4.

mente. De otra forma, los trabajadores
sacados del estado de servidumbre y que
no contaran con disponibilidad de medios
de supervivencia podrian ser forzados o
inducidos nuevamente al estado de servi-
dumbre.

La Corte Suprema también se ha pre-
ocupado por la proteccién del medio am-
biente y la contaminaciéon. M.C. Metha,
un activo trabajador social, presenté una
demanda para que se restringiera a cier-
tas industrias la descarga de residuos en
el rio- Ganga hasta que no instalaran las
necesarias plantas de tratamiento. Luego
de escuchar a las partes en la causa, la
Corte Suprema fall6 que las curtiembres
cesaran su trabajo a menos que los resi-
duos fueran sometidos a un proceso de
tratamiento previo mediante el estableci-
miento de plantas de tratamiento prima-
rio, en la forma aprobada por el Consejo
de Estado. La Corte expres6 que era con-
ciente “que la clausura de las curtiembres
aportaria desocupacion y pérdida de in-
gresos” perc dictaminé con firmeza que
“la vida, la salud y la ecologia revisten
gran importancia para la poblacién.” 1!

En el caso de Veena Sethil? la Corte
Suprema se confrontd a una situacién ho-
rrible. Personas que habian sido deteni-
das por su supuesta pérdida de la razén,
continuaban encarceladas por afios aun
después que los informes médicos habian
certificado que dichas personas habian
recuperado su salud mental. La Corte
ordend suinmediata puesta en libertad y
ademés que el gobierno estadual les pro-
veyera los fondos necesarios para cubrir
los gastos del viaje a sus lugares de

10) Idem, nota 4, 219-223; Santhal Pargana Antyodaya Ashram v. State of Bihar, demanda
13450 de 1983; fallos de fecha 19.12.1986 y 2.8.1988.
11) M.C. Metha v. Union of India, 1987 (4) SCC 463.

12) 1982 (2) SCC 583.

LA REVISTA - N# 51/ 1993




origen y la manutencién de las mismas
durante una semana luego de la libe-
racion.

La Corte Suprema invocé nuevamente
el articulo 21 de la Constitucién para el
rescate de las mujeres internadas en la
“Casa de Salud” en Patna, una designa-
cion del lugar trdgicamente equivocada.
La accién de la Corte se bas6é en una
carta enviada por una organizacion juve-
nil que alegaba las inhumanas condi-
ciones de vida a que eran compelidas las
mujeres internadas en la Casa de Salud.
La Corte comisiond al Magistrado de Dis-
trito para visitar el establecimiento y ha-
cer el informe correspondiente. Dicho in-
forme reveld que la “Casa de Salud” era
una “choza superpoblada, en la cual un
gran numero de seres humanos convivian
hacinados, compelidos a subsistir en con-
diciones de animales, que negaban noto-
riamente su condicién humana.”13

La Corte ordené al Gobiemo estadual
encontrar inmediatamente un alojamiento
alternativo conveniente para albergar a
los internados de la “Casa de Salud” y
mientras ello no ocurriera “acondicionar
adecuadamente, en forma urgente, el edi-
ficio existente en el que actualmente vi-
ven los internados, lo que significa efec-
tuar la renovacién del inmueble, prove-
yendo al mismo de las comodidades sufi-
cientes como cuartos para dormir, salas
de bafio, inodoros al interior del edificio,
como también abastecerlo de servicios
de agua y electricidad. Debera suminis-
trarse de inmediato un mobiliario ade-
cuado que incluya camas y un adecuado
numero de mantas y sabanas, ademas

1

de ropa para los internados”.14 La Corte
ordené ademadas la designaciéon de un
Superintendente a tiempo completo y que
un meédico visitara a diario la “Casa”.
Advirtié que en caso de no cumplimiento
o de insuficiencia en el cumplimiento de
sus directivas “no dudaria en reabrir la
causa para tomar las medidas que consi-
derara necesarias para el cumplimiento
integro de la orden”.15

¢Cudl fue el enfoque y razonamiento
de la Corte? El Juez Pathak hablando en
nombre de la Corte senal6: “Vivimos en
una época en que esta Corte ha demos-
trado de acuerdo a la interpretacién del
articulo 21 de la Constitucién, que toda
persona tiene derecho a la calidad de la
vida de acuerdo con su personalidad hu-
mana. El derecho a vivir con dignidad
humana es el derecho fundamental de
todo ciudadano de India.” 8 (énfasis agre-
gado)

El mensaje que surge claramente de
estos casos es que gracias al PIL los
derechos humanos béasicos a la vida y la
libertad han recibido la mayor proteccion
judicial. Ello es loable porque para los
desposeidos los derechos fundamentales
que son de importancia primordial y coti-
diana son los derechos de supervivencia
o subsistencia sin los cuales el goce de
sus otras libertades basicas se toma irreal
e ilusorio.

El litigio de interés publico ha recibido
su cuota de criticas en India por parte de
jueces, abogados, administradores y aca-
démicos. Aundgue la Corte Suprema de
India en 1981 rechaz6 los argumentos que
querian amedrentar su posicién!?, algu-

13) Vikram Deo Singh Tomar v. state of Bihar, 1988 Supp SCC 734, 736.

14) Idem. nota 12.737.
15) Idem. nota 13, 727.
16) Idem nota 13, 736.
17) Idem nota 3.
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nos jueces comenzaron a manifestar do-
bles intenciones. Lo que ha precipitado
este cambio de actitud es el incremento
de peticiones PIL conjuntamente con la
tremenda acumulacién de casos en la
Corte de Apelacién vy las Cortes Supe-
riores. Algunos jueces estan molestos de
que “hoy los litigantes civicos se vuelcan
a los tribunales para presentar una profu-
sion de casos en virtud de este atractivo
nombre”.!8 Las criticas han advertido que
- el PIL plantea una amenaza para las Cor-
tes y para el publico por igual y que “si
los tribunales no restringen el libre flujo
de los casos de litigios de interés publico,
los litigios tradicionales se perjudica-
ran.”!® La opinién corriente a nivel judi-
cial es que solo cuando la corte es infor-
mada de una violacién grave a los dere-
chos fundamentales de un grupo o cuan-
do existen quejas de actos que chocan la
conciencia judicial, las Cortes deberian
desechar los obstaculos procesales vy juz-
gar dichas peticiones.%C

La practica de la Corte de aceptar como
peticiones escritas las cartas y telegramas
que le dirigen y actuar en consecuencia
ha sido motivo de fuertes criticas en razén
de su potencial falsedad. De acuerdo a
ciertos jueces tales cartas deberian ser
enviadas por el Actuario a la Sociedad
de Asistencia Legal de la Corte Suprema,
para que se examine si existe prima facie
un caso que requiera ser considerado por
la Corte. Si se considerara que existe en
realidad un caso prima facie, entonces
podra presentarse una peticion formal
Iuego de obtenido el material necesario.2!

¢Cual puede ser la respuesta a estas
criticas? Sin duda el PIL ha contribuido a
la horrenda acumulacién actual de casos.
Evidentemente ha tenido preferencia so-
bre los viejos asuntos pendientes aun de
resolucioén en las cortes; pero se supone
que las cortes deben reparar las viola-
ciones constitucionales y si para hacerlo
se acuerda preferencia a aquellas perso-
nas cuyos derechos humanos han sido
violados por afios y que hasta ahora no
han tenido acceso a la justicia, Asi sea.
La Constitucién existe también en su
beneficio y la libertad y la vida no tienen
menos importancia que el comercio y la
propiedad.

Otra aprension que frecuentemente se
escucha es que el PIL es objeto de abusos
para lograr fines privados y que el litigio
de interés publico puede volverse un ins-
trumento opresivo del litigio privado. Han
existido situaciones en que se presen-
taron peticiones no para reivindicar una
causa publica o para hacer valer los dere-
chos de los desposeidos, sino para bene-
ficio de una parte o para dafiar un indus-
trial rival. Por ejemplo, una alegacion de
contaminacién ambiental fue planteada
por una fabrica rival.22

Ciertamente el PIL puede ser y ha sido
objeto de abusos. Pero abusar de un pro-
ceso en una Corte es tan antiguo como la
ingenuidad y la astucia juridica y no es
desconocido en los antecedentes del cam-
po del derecho privado. Los jueces tienen
en cuenta dichas situaciones y no existe
razén para creer que no puedan tener la
misma actitud tratdndose de un caso del

18) Sachidanand Pandey v. State of West Bengal 1987 (2) SCC 295 at 33 per Khalid J.

19) Idem nota 17, 334.

20} Idem nota 17 per Khalid J. También Ramasharan Autyanuprasi v. per Mukharji J; M/s Raja
Enterprises v. S.K. Sharma 1989 (2) SCC 499, per Thommen J.

21) Sudip Mazumdar v. State of Madhya Pradesh 1983 (2) SCC 258.

22) Chetrya Pardushan Mukti Sangarsh Samitri v. State of U.P. 1990, SCC 449.
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PIL. La Corte esta a salvo de este peligro
y ha insistido en que la persona litigante
deber ser “una persona civica” o “repre-
sentante responsable del publico” o un
miembro del publico “que actie de buena
fe” v no por beneficio personal o provecho
privado o por motivo politico u otras con-
sideraciones indirectas. La Corte ha desa-
probado firmemente el uso del PIL por
intereses privados o para obtener resul-
tados personales.?3

La embestida méas importante de la
critica es que la judicatura mediante el
PIL y sus directivas a la administracion
estd usurpando las funciones del legisla-
tivo y del ejecutivo y se esta extendiendo
a todo el pais.

El gobemar por la judicatura es una
queja antigua y a menudo repetida. La
misma queja se escuché en 1771 cuando
Lord Mansfield declard que la detenciéon
del esclavo de color James Somerset,
mantenido engrillado a bordo de un barco
estacionado en el Tamesis rumbo a Ja-
maica, era ilegal y decretd su libertad
con estas memorables palabras: El aire
de Inglaterra es demasiado puro para ser
respirado por un esclavo, déjese al negro
en libertad."24 Y el esclavo fue liberado.

En 1954, la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos de Norteamérica, en su sen-
tencia historica en el caso Brown v. Board
of Education? proscribié la segregacién
de estudiantes negros en el ambito de la
educaciéon publica y dicté las directivas
necesarias para terminar con la segrega-
cién con “total y urgente consideracién”.
Las criticas consideraron que la Corte se
extralimitaba y arruinaba al pais.

Las criticas indignantes que publica-

mente acusan a la Corte Suprema de
India de actuar como una super legisla-
tura pasan por alto el hecho de que cuan-
do la Corte toma en consideracion el PIL
es para asegurar el cumplimiento de las
obligaciones constitucionales y proteger
a los desposeidos e impedidos contra la
violacién de sus derechos humanos basi-
cos. La Corte actia realmente asistiendo
en la realizacion de los objetivos constitu-
cionales. Las directivas y 6rdenes emiti-
das por la Corte son incidentales o sub-
sidiarias a su jurisdiccién para hacer res-
petar los derechos fundamentales. Cuan-
do se produce la violacién de uno o mas
derechos fundamentales, es necesario
dictar directivas adecuadas segun lo re-
quieran el conjunto de las circunstancias
y la justicia de ese caso. Debe enfatizarse
que la judicatura “no actta por un capri-
cho de confrontacion o con miras a bas-
cular la autoridad del ejecutivo o para
usurparla.”26

Por otra parte, el notoric atraso de los
legislativos y la insensible inercia del
ejecutivo para reparar la violacion de los
derechos fundamentales brinda una oca-
sién propicia para la intervencion judicial.
Cuando la Corte es informada y estd con-
vencida de que se han cometido viola-
ciones graves a los derechos fundamen-
tales no puede ni prevaricar ni dilatar su
accion. Debe responder prontamente me-
diante la adopcion de ciertos principios
operacionales dentro del marco y para-
metros de la Constitucion.

Ciertamente, mucho queda por hacer.
El PIL necesita ser estructurado. La actua-
cién de control posterior al juzgamiento
debe ser reforzada. La facultad para ase-

23) Subhash Kumar v. State of Bihar 1991 (1) SCC 598, 605.

24) Somerset v. Stuart, 1772, Lofft.1.
25) 98 Law ed. 873.
26) Idem nota 4.
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gurar el cumplimiento de las érdenes y
directivas de la Corte necesita ser utili-
zada con tacto y firmeza. En algunos
casos el péndulo judicial ha oscilado bas-
tante agudamente y atn erraticamente y
algunas érdenes y directivas dictadas por
la Corte estan fuera de la esfera judicial
y dan mas crédito al corazon cque a la
razon.

En suma, los logros obtenidos por el
PIL en India han sido considerables. El
esquema general es que la Corte Supreina
ha comenzado “tomando el sufrimiento
seriamente".?’

El logro mas significativo del PIL ha
sido que el goce de los derechos funda-
mentales se ha convertido en una reali-
dad viviente, al menos para algunos ile-
trados, indigentes y explotados. Numero-
sos prisioneros sin juicio que languide-
cian en las carceles han sido liberados;

personas tratadas como siervos y mante-
nidos en estado de servidumbre han obte-
nido su libertad y rehabilitacién; se han
mejorado las condiciones de los interna-
dos en prisiones y asilos mentales y de
los trabajadores de canteras de piedrasy
homos de ladrillos. La actividad juridica
en el area de los problemas ecologicos y
del medio ambiente, vy el control del uso
de tecnologia peligrosa se ha hecho po-
sible y ha tenido resultados satisfactorios.

Las perspectivas de utilizacién de] PIL
para el mejoramiento del bienestar pu-
blico, a pesar de los peligros y problemas,
son inmensas y desafiantes. Si, existen
riesgos, “pero en una sociedad donde las
libertades sufren de atrofia y el activismo
es esencial para una justicia puablica parti-
cipativa, algunos riesgos deben ser asu-
midos."28

27) (Upendra Baxi, taking Suffering Seriously: “Social action litigation in the Supreme Court of

India, en Law and Poverty, 387-89 (1988))
28) Idem. nota 3, c 585.
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COMENTARIOS

Establecimiento de un poder judicial independiente
en los Estados de la antigua URSS

El caso de Moldavia

Juez Michael Kirby*

El colapso repentino de la Unién de Repu-
blicas Socialistas Soviéticas (URSS) ha
planteado una serie de problemas consti-
tucionales agudos para los Estados suce-
sores. Pero al mismo tiempo también sig-
nificé oportunidades inesperadas para la
creacion de Estructuras de Estado basa-
das en legislaturas electas democratica-
mente; filosofias pluralistas y sistemas
judiciales independientes. La importancia
de una judicatura independiente en las
sociedades reguladas por el derecho se
tuvo en cuenta en la decisién de la Corte
Constitucional Rusa del 23 de marzo de
1993. Dicha Corte sostuvo que la decla-
racién del Presidente Boris Yeltsin de
“régimen presidencial directo” contrave-
nia la constitucién y las leyes de la Fede-
racién Rusa. La decision fue tomada con
el voto dividido de la Corte. No obstante,
al ser declarada piblicamente, la misma
se adoptd por todos los participantes
incluyendo al Sr. Yeltsin, en los hechos
que se desarrollaron posteriormente.
Este incidente es uno de los tantos
que han ocurrido en los estados de la ex
URSS. Entre €l 28 y 30 de enero de 1993,
tuvo lugar una conferencia internacional

en Kishinev, capital de la Republica de
Moldavia, antiguamente Republica Socia-
lista Soviética de Moldavia dentro de la
URSS. El proposito de la conferencia fue
el estudio de la reforma judicial y la refor-
ma de la legislaciéon en la nueva Repil-
blica de Moldavia. La conferencia cont6
con la participacién de jueces, parlamen-
tarios y altos funcionarios de Moldavia.
Los participantes extranjeros incluyeron
el Director de Asuntos Juridicos de] Con-
sejo de Europa (Dr. Erik Harremoes), el
Presidente de la Camara Juridica de
Roma, Italia (Dr. A. Sciolla-Lagranga), un
Juez de la Corte Suprema de Noruega
(Hon Amne Christiansen), representantes
de los nuevos Estados independientes de
Europa Central y Oriental, abogados y
jueces de los Estados Unidos de Norte-
américa y representantes de organiza-
ciones internacionales de derechos huma-
nos. También participaron una serie de
expertos de la Conferencia sobre Segu-
ridad y Cooperacién en Europa (CSCE)
conducidos por Vladimir Weissman. Fl
autor de este articulo tomé parte en su
calidad de Presidente del Comité Ejecu-
tivo de la Comisién Internacional de Juris-

* Presidente, Corte de Apelaciones de nueva Gales del Sur, Comité Ejecutivo de la CIJ.

42

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS



tas (CLJ), con sede en Ginebra y de repre-
sentante del Centro para la Independen-
cia de Jueces y Abogados (CIJA) de la
CLJ.

Una caracteristica notable de la Confe-
rencia de Kishnev fue el profundo parale-
lismo entre los abogados moldavos y los
abogados y académicos de derecho de
los paises vecinos recientemente inde-
pendizados. Como un signo de los estre-
chos vinculos étnicos e histéricos entre
Moldavia y Rumania, por ejemplo, el Mi-
nistro de Justicia rumano (Hon Petre
Ninosu) asistié a la sesion de apertura
de la conferencia haciendo una alocucién
sobre el desarrollo de la nueva constitu-
cion de Rumania de 1991.

También existe un vinculo estrecho
entre Moldavia e Italia. El idioma moldavo
es de origen Romance. En el pasado exis-
tieron, a través de Rumania, fuertes con-
tactos con organismos gubemamentales
y juridicos italianos, los que se rompieron
como consecuencia del establecimiento,
en 1940, de la RSS de Moldavia como
una Republica de la URSS. Los vinculos
actualmente han comenzado a restable-
cerse.

Establecimiento
v desmantelamiento
de la RSS de Moldavia

Moldavia se encuentra al Noreste de Ru-
mania, en Besarabia. El control del terri-
torio, luego del siglo XIV, estuvo compar-
tido entre el Imperio Otomano al sur y el
Imperio de la Rusia Zarista al norte. En
1878 la mayoria del territorio que ahora
pertenece a Moldavia fue anexado a
Rusia. Se comenz6 a aplicar un desesti-
mulo al uso de la lengua rumana, un
desmantelamiento de las instituciones y
una politica que actualmente podria ser
designada como de “depuracion étnica”.
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Con posterioridad a la Primera Guerra
Mundial, Besarabia fue devuelta a Ruma-
nia en virtud del Tratado de Paris del 28
de octubre de 1920. Sin embargo la URSS,
como sucesora de los reclamos Zaristas,
mantuvo sus aspiraciones sobre el terri-
torio de Moldavia. Por un protocolo se-
creto del Pacto Germano-soviético de No
Agresion del 23 de agosto de 1939 (el
Pacto Ribbentrop-Molotov), Alemania ce-
dio el control de lo que es hoy Moldavia
ala URSS. En junio de 1940 la URSS envio
un ultimatum a Rumania demandando la
entrega del territorio. Rumania no resis-
tié. Una parte importante de Moldavia
fue entonces incorporada a la URSS en
agosto de 1940, como la RSS de Moldavia.
Parte del territorio anexado esta actual-
mente incluido en la vecina RSS de Ukra-
nia. Durante los afios del régimen sovié-
tico, a menudo fue dificil contar con fun-
cionarios locales del Partido Comunista
que fueran nacionales moldavos y que
tuvieran la confianza de Mosci. En una
oportunidad, durante la década de 1950,
Leonid Brezhnev (mds tarde dirigente
Soviético) tuvo a su cargo la jefatura del
Partido Comunista de Kishinev.

La disolucion de la Unién Soviética en
1991 presenté a los moldavos una nueva
oportunidad de independencia. El intento
de golpe de estado contra el Presidente
Gorbachev en Moscl, en agosto de 1991,
condujo a que el Parlamento de Moldavia
(el Statul Tarii) proclamara la indepen-
dencia de ésta de la URSS, designandola
con el nombre de “Repulblica de Mol-
davia”. La declaracion fue aprobada por
los dos tercios de votos de los miembros
del Parlamento el 27 de agosto de 1991.
No obstante, esta declaracién coincidio
con dos movimientos de independencia
separados dentro del territorio de la RSS
de Moldavia. En el Sur la “Republica de
Gagauzia” fue proclamada en agosto de
1990. Este es un enclave cristiano que
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quedé aparte del antiguo imperio oto-
mano. Estda integrado principalmente por
cristianos ortodoxos, varios de los cuales
hablan el idioma bulgaro. En el Norte, la
llamada RSS Moldava de Diester fue pro-
clamada por la mayoria moldava de habla
rusa el 2 de setiembre de 1990. Esta
“Reptblica” comprende una amplia mino-
ria étnica rusa que vive en la region y
que antiguamente integré o apoyo6 el XIV
Fjército Soviético. La poblaciéon total de
Moldavia es de alrededor 4.5 millones de
personas.

La decision actual de disolver la Unién
Soviética vy reemplazarla por la Comu-
nidad de Estados Independientes (CEI)
tuvo lugar en Minsk, Belorrusia en di-
ciembre de 1991. En marzo de 1992 la
Repuiblica de Moldavia fue admitida en
las Naciones Unidas vy reconocida como
Estado independiente por mas de cien
Estados del mundo. Australia es uno de
los diez paises en el que Moldavia acre-
dité un Embajador. Una de las industrias
principales de Moldavia es la produccién
de vino. Se han establecido acuerdos de
cooperacién econdémica con productores
de vino australianos para asesorarlos a
fin mejorar la calidad y comercio de la
produccién de vino.

El 19 de junio de 1990 el Parlamento
de Moldavia estableci6é una Comision con
el encargo de preparar un proyecto de
constitucién (Ley Fundamental). La tarea
de la Comision fue crear “un estado de
derecho soberano, independiente y demo-
cratico, que sea libre para decidir su
presente y futuro”.!

El proyecto de constitucion surgido del
trabajo de la Comisién estuvo centrado

en evitar la falta de legalidad del pasado
reciente. De acuerdo a un comentario:

“Tomando en consideracion el hecho,
gue una democracia verdadera debe
estar basada en el pluralismo politico
e ideolégico, el Proyecto de Constitu-
cién estipula, que no puede estable-
cerse una ideologia en calidad de ideo-
logia oficial y ningin partido o movi-
miento politico puede crear organis-
mos alternativos al poder del Estado,
decidir el destino del pueblo, o inter-
venir en la actividad de los dérganos
del estado.”?

Fue contra la experiencia vivida que
se celebré la conferencia de Kishinev, en
enero de 1993. En la mesa de la Confe-
rencia se present6 un documento de dis-
cusion preparado por el Ministerio de
Justicia, titulado “Los Principios de Refor-
ma Judicial y Legal”.? Desde el punto de
vista moldavo, el objeto de la conferencia
fue procurar asistencia para la configura-
cién de las instituciones legales y judi-
ciales. Los expositores moldavos repeti-
damente enfatizaron su largo periodo de
alejamiento de una sociedad regida por
el derecho, la ausencia de tradicién de
un poder judicial y una profesion juridica
independientes, y la necesidad de pautas
basadas en la experiencia de sociedades
que han gozado de prolongado constitu-
cionalismo. Es un remarcable tributo a la
flexibilidad del ideal democratico, que la
conferencia haya podido realizarse cuan-
do al mismo tiempo la Republica de Mol-
davia se enfrentaba a serias dificultades
econdmicas en su interior y a conflictos
étnicos separatistas en el norte y el sur.

1) Ver Republic of Moldova, A short History, Chisinau, 1992, p.50.

2} Idem.

3) El Parlamento de la Republica de Moldavia. The Principies of the Judicial and Law Reform,

documento de discusién, 1992,
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Propuestas sobre constitucionalismo

El documento de trabajo establecia que
la reforma legal v judicial era uno de los
pasos mas importantes para que el ante-
rior sistema de administracion totalitario
pudiera evolucionar a un “estado demo-
cratico basado en el derecho”. Al mismo
tiempo indicaba el caracter complejo de
la reforma planteada, que requeria “no
una modificacién parcial, sino una reorga-
nizacién total del poder del estado, fun-
dado en principios nuevos”. Se reconocia
la necesidad de tomar medidas de refor-
ma por etapas v la institucién de progra-
mas para la formacién y perfeccionamien-
to del personal judicial. Se mencionaba
también el problema sensible de la revo-
cacion de las designaciones judiciales
hechas por el Soviet y la toma de acciones
disciplinarias contra magistrados que ha-
bian abusado de sus funciones. Esta era
la dificultad en que se veia envuelta toda
la legislacién enfrentada a la proliferaciéon
de nuevas leyes aptas para una economia
de mercado. Expresaba que el crecimien-
to del desorden que acompaiia tales cam-
bios significativos era otro tema de dis-
cusién. Uno de los problemas nuevos
debido al aumento de libertad emergente
de la independencia de Moldavia era la
expedicion de pasaportes y visas de viaje
para los ciudadanos moldavos - anterior-
mente severamente limitados durante la
época del Soviet. Los viajes en avién
hacia Moldavia son aun muy restringidos
y generalmente se realizan a través de
Moscu. Los viajes por ruta (como atesti-
gua el autor) insumen mucho tiempo, ain
para los funcionarios moldavos. Curiosa-
mente, los guardias fronterizos del peri-
metro de esta parte de la ex Union Sovié-
tica siguen siendo en su mayoria rusos,
a menudo vestidos todavia con los uni-
formes soviéticos.

En el documento de discusion moldavo
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se indicaban como prioridades mas im-
portantes la reorganizacion de los cuerpos
de seguridad del Estado y la supresion
de las funciones de la antigua policia poli-
tica. Se insisti6 repetidamente en la nece-
sidad de hacer una profunda investiga-
cion en el Ministerio de Seguridad Nacio-
nal y de someterlo al poder constitucional.
En el futuro, este Ministerio estara aboca-
do a investigar v combatir los ataques
contra la constitucién moldava; la defensa
de las fronteras del Estado y la lucha con-
tra el contrabando, la especulacién mone-
taria y el trafico de drogas.

El capitulo sobre el “Tercer poder”, el
judicial, del documento de discusién fue
uno de los temas de mayor importancia
de la conferencia. Los objetivos propues-
tos de reforma judicial en Moldavia son:
el establecimiento de un sistema legal
basado en las tradiciones nacionales del
Estado vy en los derechos humanos basi-
cos; la creacion de condiciones juridicas
que puedan garantizar un funcionamiento
independiente del poder judicial; 1a susti-
tucién del sistema legal acusatorio “re-
presivo” por otro protector de los dere-
chos humanos; v el mejoramiento del
acceso de los ciudadanos a los tribunales
en todas las instancias, de acuerdo a la
ley. También eran mencionados en el
documento el otorgamiento de derechos
de apelacion mas amplios y tribunales
accesibles en toda la Republica, conjun-
tamente con la especializacién de los jue-
ces, en campos especificos de la juris-
prudencia. Pareceria que los tribunales
de apelacion fueron abolidos durante el
antiguo régimen soviético. El documento
proponia su restablecimiento.

Como indicativo del tipo de indepen-
dencia judicial que el documento tenia
en mente, se efectuaban propuestas para
dejar en manos del poder judicial la deter-
minacién de donde deben establecerse
los tribunales en las distintas partes de
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Moldavia. En el pasado, por razones étni-
cas, la determinacién de la ubicacion de
los tribunales no seguia necesariamente
la conveniencia de la mayoria de la pobla-
cién de habla moldava (Rumana).

Para el organismo judicial supremo, se
propone una jurisdiccion de casacién (po-
der de revocacién), con un derecho gene-
ral de revision. El documento proponia
una estricta separacion de la Corte Supre-
ma de la estructura del Presidium la que
ha sido hasta ahora observada segun el
modelo soviético de tribunales. Sefialaba
- que la administracién y coordinacién de
las actividades de los funcionarios de los
organismos judiciales debian ser mante-
nidas aparte de la decision independiente
de los casos por los tribunales.

En el vértice del sistema judicial pro-
puesto por el documento se establece una
Corte Constitucional creada para “asegu-
rar la compatibilidad de las leyes v otros
actos normativos con la constitucién y
las obligaciones internacionales de la Re-
publica”. En la propuesta la interpreta-
cién de la constituciéon sera de resorte
exclusivo de la Corte Constitucional, a
los efectos de asegurar un alto nivel de
compatibilidad y autoridad en la aplica-
cion de la nueva constitucion moldava.

En el capitulo 4 del documento se ha-
cian propuestas para el nombramiento de
los jueces. De acuerdo con el principio
de independencia judicial, se proponia la
designacién de los jueces de por vida, a
partir de un “plazo de ejercicio” (proba-
torio) preliminar. La remocién de los jue-
ces se reserva al “caso de necesidad” y
realizada “exclusivamente por el pueblo
a través de sus organismos representati-
VoS por un acto especial, sefialado por
ley”. Esta facultad fue explicada como

necesaria para "garantizar el nivel profe-
sional correspondiente y la integridad
moral del personal judicial”.

Los capitulos quinto v sexto del docu-
mento atrajeron el mayor interés entre la
amplia audiencia de abogados moldavos
que se reunieron en el Sfatul Tarii para
la conferencia. Estos se referian al cargo
de Fiscal Publico y otros organismos de
orden publico. El cargo de Fiscal Piiblico,
heredado del sistema legal soviético, tie-
ne una serie de rasgos que chocan a un

. abogado occidental por estar en el limite

entre los poderes judicial y ejecutivo.?
Pero, naturalmente, varios funcionarios
estan formados en el sistema. Una serie
de Fiscales Publicos hablaron apasiona-
damente sobre la forma en que, durante
el periodo soviético, habian usado sus
cargos para evitar los peores abusos de
tirania y opresion en la aplicacion del
derecho publico y penal.

Las otras secciones del documento se
referian a las funciones de investigacion
del sistema judicial (tipicos de un régimen
inquisitorio), el sistema penitenciario y
el papel de la profesién juridica indepen-
diente. Se examinaba la necesidad de
ayuda legal para la reorganizaciéon de la
Orden de Abogados de Moldavia y para
la definicién de los derechos de los abo-
gados. Al final del documento se presen-
taba una larga lista de leyes indicadas
como necesarias para la realizacién del
proceso de reforma legal y judicial. No
menos de cuarenta y cuatro leyes eran
mencionadas como esenciales. La lista
parecia intimidante. No obstante, el en-
foque metodico a la tarea de reconstruir
la legalidad era estimulante. Es intere-
sante destacar que entre las prioridades,
se ubicaba en primer lugar la adopcién

4) Ver por ejemplo R.David J.E.C. Brierly, Major Legal Systems in the World Today, Londres,

Stevens, 1978, p.247.
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de una ley para la elaboraciéon de la re-
forma judicial y reforma legislativa, ain
antes de la adopcién de la nueva consti-
tucién de la Republica y la eleccién de
un Parlamento y presidencia totalmente
democraticos.

Asistencia del exterior

Los participantes internacionales en Ki-
shinev plantearon comentarios sobre el
problema en general de la creacién de
un poder judicial independiente. El Dr.
Harremoes ofreci6 especificamente el ase-
soramiento del Consejo de Europa, el que
se ha convertido en una importante fuen-
te de materiales basicos en materia legal
y de derechos humanos para las nuevas
naciones emergentes de Europa Central
y Oriental. El restablecimiento de lazos
con Europa es el restablecimiento de la
confianza para muchas de las nuevas
naciones, y el Consejo de Europa juega
una funcion vital en este proceso. Varios
participantes moldavos hablaron clara-
mente de la conveniencia de crear protec-
ciones legales esenciales para los dere-
chos humanos dado que, segun alegaron,
se habian cometidos serios abusos a los
derechos humanos en el pais por parte
del XIV Ejército ruso. Otros fueron mas
directos expresando que era insuficiente
cambiar el sistema. También era dificil
pero necesario cambiar a algunos de los
funcionarios que quedaron del antiguo
régimen.

El Dr. Sciola-Lagranga, juez de Roma,
explicoé los procedimientos para el nom-
bramiento de jueces en Italia. Gané la
simpatia de la audiencia al describir la
forma en que Italia, al igual que Alema-
nia, habian sobrellevado el periodo dic-
tatorial. Al final del mismo fue necesario
adaptar el imperio del derecho a los jue-
ces que habian quedado del periodo de
autocracia. Sugirié6 que Moldavia podria
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aprender de la experiencia italiana.

El Sr. Nikolai Gorea, miembro de la
Corte Suprema de Moldavia, hablé contra
el establecimiento de tribunales ad hoc.
Explico la necesidad de aceptar, durante
el periodo de transicién, un incremento
del papel del poder judicial para mantener
en armonia a los distintos poderes del
gobiemo moldavo.

El abogado estadounidense Richard
Enseln describié la estructura constitu-
cional de su pais y la importancia de ase-
gurar que las personas designadas en el
poder judicial sean inmunes a la influen-
cia politica. Defendié el sistema de jurado,
el que sugiri6, difunde respeto ala ley y
sus instituciones entre los ciudadanos
comunes.

El Juez Christiansen de Noruega enfa-
tizé la importancia de salarios y condi-
ciones de trabajo satisfactorios para los
jueces. Indicé que, de otra manera, el
reclutamiento de personas bien formadas
y de fuerte personalidad seria imposible.
Describié las dificultades que habian su-
frido los jueces en Occidente por bajos
salarios, acumulacioén enorme de casos y
serios ataques contra ellos en los medios
de comunicacion social. Sefialé también
los limites aceptables para la actividad
extrajudicial de los jueces, especialmente
en los tribunales superiores.

Fl Profesor Andrzej Rzeplinscki de la
Universidad de Varsovia describié la for-
ma en que el poder judicial polaco emer-
gi6 del periodo de autocracia comunista.
Dijo que gran parte de la independencia
judicial depende de la personalidad de
los jueces que son nombrados. Una acti-
tud de independencia es algo que co-
mienza en la mente del juez. Dijo que la
distribucién de las causas a los jueces
debia estar reservada al poder judicial
como una garantia contra la manipula-
cién.

El Profesor Paolo Ungari, de la Univer-
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sidad libre de Roma explico la formacién
judicial de los magistrados en Italia. Insis-
ti6 en la enseflanza de las normas basicas
de derechos humanos, particularmente
para los jueces que han crecido en un
sistema de abusos de poder. Este men-
saje fue también expresado por el Sr.
Mihai Petracki, Presidente del Departa-
mento de Legislacién del Parlamento de
Moldavia. Este describié como la estruc-
tura del Estado habia sido heredada del
régimen totalitario. Indicé que era nece-
sario asegurar que esta estructura no im-
pidiera el paso a la reforma politica y
economica. Pero no desestimé la comple-
jidad de la reforma de la legislacion de
seguridad ni la relativa ineficacia de un
parlamento democratico para alcanzar
tales objetivos.

Uno de los discursos mas impactantes
fue el del Profesor Guissepe Di Federico
del Centro de Estudios Juridicos de la
Universidad de Bolonia, Italia. Explico las
bases de un poder judicial independiente
y creible v la necesidad de que los jueces
sean y ademas parezcan imparciales. Ex-
plicé el creciente papel desemperfiado por
la judicatura en los paises occidentales.
Dijo que debia vigilarse la influencia so-
bre el poder judicial, la que podia prove-
nir no solamente del exterior sino ademas
del interior del orden judicial, por ejemplo,
en promociones, salarios y otorgamiento
de otras ventajas. También enfatizé la
importancia de una formacién juridica
profunda para sostener el poder judicial.
Mensajes similares fueron expresados por
varios participantes de los Estados Uni-
dos de Ameérica.

La contribucién del autor consisti6 en

una descripcién de la independencia de
la judicatura en-Australia y la forma en
que la misma es algunas veces socavada,
mediante la supresién de cortes y tribu-
nales.® También destaco el papel de la
realizacién de audiencias publicas y de
dar explicaciones razonadas a las deci-
siones judiciales. Dio una serie de ejem-
plos australianos que ilustraron la forma
en que los jueces en su trabajo diario
pueden invocar el derecho internacional
de los derechos humanos, para desarro-

llar una cultura de derechos humanos.®

Mencioné el trabajo del Centrp para la
Independencia de Jueces y Abogados de
la CIJ asi como el ofrecimiento de la CIJ
y del CIJA para ayudar y apoyar a los
colegas en Moldavia y en otros estados
de la ex URSS. Expres6 reservas acerca
de los posibles riesgos de un plazo proba-
torio para los jueces y la necesidad de
cuidar la formacion judicial, para que no
se convirtiera en un vehiculo de propa-
ganda estatal y ortodoxa.

En las calles de Kishinev, la gente de
este nuevo pais independiente se despla-
zaba a sus actividades felizmente ajena
a los intensos debates que se llevaban a
cabo en el Parlamento y que se refieren
a su futuro. La gran estatua de Lenin
dque antiguamente dominaba la calle prin-
cipal ha sido desplazada para un museo.
En lo externo la vida contintia como antes.
No obstante, han comenzado los cambios
en el poder judicial ¥ la profesién juridica
hacia un estado pluralista, respetuoso de
los derechos humanos. Es preciso que
los abogados occidentales y otros ciu-
dadanos brinden toda la asistencia que
puedan.

5) Ver P.W.Young, “Dismissal of Judges” (1993) 67 Aust Law Journal 83. Ver también M.D.
Kirby, “Judicial Independence Reaches a Moment of Truth” (1990) 13 Uni NSW LJ 187.
6) Uno de los casos citados fue Gradidge v Grace Bros Pty Limited (1988) 93 FLR 414 (NSWCA),

422,426.
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Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA)
celebrada en Nicaragua, 1993

Felipe Gonzdlez*

La Organizacién de Estados Americanos
(OEA) celebrd su vigésima tercera Asam-
blea General Ordinaria en Managua,
Nicaragua, del 7 al 11 de junio de 1993.
La Asamblea General, al igual que en el
afio precedente, estuvo caracterizada por
el debate sobre el papel de la organiza-
cién en la sustentacion de la democracia
en las Américas. Las reuniones de Con-
sulta de Ministros de Relaciones Exte-
riores fueron convocadas para considerar
la situacion en Guatemala y Haiti. Sin
embargo, como sefialaron las ONG que
participaron en la Asamblea General, no
fue objeto de consideracion la situacion
en Pert, donde todavia no se ha llevado
a cabo una restauracion total de las liber-
tades civiles.

El Presidente Ramiro de Leén Carpio
de Guatemala, inmediatamente después
de su dramatica elecciéon por el Congreso,
hizo una alocucién ante la Asamblea Ge-
neral, recibiendo el apoyo de los delega-
dos de los Estados Miembros de la OEA.

Este afio, ademas de Amnistia Interna-
cional, FEDEFAM, la Comision Internacio-
nal de Juristas y el International Human
Rights Law Group, estuvieron presentes
otras ONG como Americas Watch y el
Center for Justice and International Law
(CEJIL). Antes y durante la reunion de la
Asamblea, las ONG distribuyeron docu-

mentos en los que se llamaba a los dele-
gados a prestar una mayor consideracion
a los derechos humanos. También reali-
zaron una conferencia de prensa sobre
derechos humanos.

Declaracion de Managua
sobre promocion de
la democracia y el desarrollo

Siguiendo las Declaraciones de Santiago
(1991) y Nassau (1992), la Asamblea Ge-
neral adopté una declaracién que enco-
mienda a la OEA desempefiar nuevas
acciones para el fortalecimiento de los
valores democraticos en el hemisferio.
La Declaracién también subraya el vin-
culo existente entre “el mejoramiento de
la calidad de la vida de los pueblos ameri-
canos y la consolidacién de la democra-
cia”, y reconoce ademas la necesidad de
incrementar los esfuerzos orientados ala
prevencion de las crisis democraticas.

Sistema interamericano
de derechos humanos

La Corte Interamericana y la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos
presentaron sus informes a la Asamblea

* El autor es Consejero Juridico para América Latina del International Human Rights Law
Group, Washington D.C., una organizacién afiliada a la CIJ. Es Profesor de Derecho de la
Universidad Diego Portales, Santiago, Chile. Participé en la Asamblea General de la OEA en

nombre del Law Group y de la C1J.
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General. Las ONG han criticado la falta
total de cumplimiento, por parte del Go-
biemo de Honduras, de las decisiones de
la Corte en los casos Veldsquez Rodriguez
y Godinez Cruz que ordenaban a Hon-
duras el pago a los familiares de las vic-
timas “desaparecidas”, de una compen-
sacién actualizada segun la inflacién.
Desde entonces, han transcurrido tres
periodos de sesiones de la Asamblea Ge-
neral de la OEA sin que se haya adoptado
ninguna accién contra Honduras. El Pre-
sidente de la Corte, el Juez Héctor Fix-
Zamudio (México) no hizo mencion algu-
na a este problema en su discurso princi-
pal, y tampoco ninguna delegacion plan-
ted este asunto.

El clima que rodeé el debate sobre el
informe de la Comisién fue menos viru-
lento que el del afo pasado. Solamente
un par de delegaciones cuestioné la legi-
timidad de la Comisién. Varios paises
insistieron que la tarea principal de la
Comisién deberia seguir siendo el ocu-
parse de todo lo relativo a los casos indi-
viduales, por oposicién al énfasis sobre
su papel consultivo solicitado por Nicara-
gua y otros estados. Uruguay propuso
una enmienda al proyecto de resolucion
sobre el trabajo de la Comision, por la
que se le solicitaba explicar explicita-
mente en sus informes, los procesos de-
mocraticos de los Estados Miembros de
la OEA, en particular cuando se llevan a
cabo de acuerdo con las normas estable-
cidas en la Constitucion y estos procesos
se basan en una consulta popular libre.
La delegacién chilena argumenté que
ésto era un intento de Uruguay para obte-
ner apoyo de la Asamblea General en un
caso pendiente ante la Corte relacionado
con su ley de amnistia confirmada por
referéndum (Opinién consultiva 13). Ca-
nada y Chile sefialaron que el papel de la
Asamblea General no es emprender un
analisis del contenido de las decisiones
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de la Comisién sobre casos individuales,
sino simplemente verificar que la Comi-
sién cumpla con los requisitos formales
en sus informes y decisiones. Si bien la
Comisién en decisiones recientes sefialo
la no conformidad de las leyes de amnis-
tia con la Convencioén Americana, Argen-
tina expres6 su apoyo a la Comision,
enfatizando su apreciacion por la estricta
aplicacién de la Convencién Americana
que hace la Comisién, la que continuaria
creciendo a medida que avanzara en la
consolidacién de la democracia.
Nicaragua propuso una enmienda a la
Convencion para aumentar de siete a
once el numero de miembros de la Comi-
sién, argumentando que de esta forma
seria reforzada la independencia y efica-
cia de la Comision. Las ONG efectuaron
un trabajo de cabildeo contra esta pro-
puesta, en primer lugar porque aumentar
el nimero de miembros conduciria a una
mejora de la distribucion geografica pero
no a un reforzamiento de su independen-
cia, Y en segundo lugar porque los miem-
bros regularmente se retinen sélo dos
veces al afio en Washington, y la coordi-
nacién seria atin mds dificil si la Comisién
fuera ampliada. Los delegados de Anti-
guay Barbuda, Argentina, Canada, Chile
y Estados Unidos expresaron su preocu-
pacién ante esta propuesta, y el temor
que su aprobacién condujera a “dos comi-
siones”: una compuesta de once miem-
bros para aquellos estados que ratifiquen
la enmienda, y otra de siete miembros
para aquellos estados que no lo hagan.
Costa Rica v Venezuela sefalaron que la
propuesta requeria un cuidadoso escru-
tinio. Sélo Brasil en forma entusiasta res-
paldé la propuesta, mientras el delegado
de México dijo que la propuesta parecia
interesante soélo en su enfoque inicial.
Aungue no se aprob6 ninguna resolucién
sobre el contenido actual de la propuesta
nicaragiiense, las partes resolvieron remi-
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tir el asunto al Secretario General para
que comenzara las consultas sobre la
mejor forma de proceder, y que las mis-
mas no se hicieran solamente a los esta-
dos partes de la Convencién (los inicos
con capacidad para aprobar una enmien-
da) sino también a todos los demas Esta-
dos Miembros de la OEA.

Se proveyeron tres vacantes en la Co-
misién Interamericana de Derechos Hu-
manos. Fueron electos, en consideracion
a sus capacidades personales como lo
exige la Convencién, John S. Donaldson
de Trinidad y Tobago, Claudio Grossman
de Chile (miembro de la Junta del Law
Group) y Oscar Fappiano de Argentina,
presidente actual de la Comisién.

Proyecto de Convencion
Interamericana sobre
desapariciones forzadas

El proyecto de Convencién Interameri-
cana sobre Desapariciones Forzadas, que
comenzo a ser considerada en 1987, expe-
rimenté un avance significativo el afio
pasado. Durante los debates de la Asam-
blea General, varios delegados efectuaron
comentarios sobre este progreso. Los que
también resaltaron la importante contri-
bucién de diversas ONG, en particular
de la C1J y del Law Group, quienes prepa-
raron un exhaustivo analisis del proyecto
de convencién (CP/CASP.890/93), con su-
gerencias de importantes modificaciones,
algunas de las cuales fueron incorporadas
en el proyecto mas reciente. Argentina,
Brasil, Canada, Colombia, Chile, México
y los Estados Unidos también presentaron
propuestas escritas, al igual que el Presi-
dente del Grupo de Trabajo, Embajador
Monroy Cabra (Colombia). Como resulta-
do, el Ultimo proyecto elimina “la obe-
diencia debida” como justificativo para
aquellos que habiendo cometido un deli-
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to, aleguen como excusa el haber actuado
en virtud de 6rdenes superiores. Ademas
reconoce que la desaparicion forzada
constituye un crimen contra la humani-
dad y requiere a los Estados que adopten
en sus legislaciones internas una serie
de medidas para prevenir y castigar este
delito.

Varios delegados solicitaron al grupo
de trabajo que completara un texto final
para ser adoptado en la préxima Asam-
blea General. También afirmaron que las
ONG podrian participar activamente en
la etapa Ultima de elaboracién del proyec-
to. Para las ONG el asunto mas relevante
que aun no ha sido resuelto es la crea-
cioén, dentro del sistema Interamericano,
de un procedimiento especial de emer-
gencia destinado a la prevencion del fené-
meno y el rescate con vida de las vic-
timas.

Guatemala

Los hechos en Guatemala tuvieron un
cambio inesperado en los dias anteriores
a la Asamblea General. Luego del “auto
golpe"” del 25 de mayo, una amplia coali-
cién de guatemaltecos forzo al Presidente
Serrano a renunciar. El Vicepresidente
Gustavo Espina quien inicialmente apoyé
a Serrano, posteriormente intenté conse-
guir la presidencia a través del Parla-
mento. No obstante, Espina no logré el
respaldo suficiente y en la noche del 5
de junio el Parlamento eligié a Ramiro de
Ledn Carpio como Presidente hasta com-
pletar el periodo que atun quedaba a la
presidencia de Serrano, es decir hasta
1996. Leén Carpio como Procurador de
los Derechos Humanos jugé un papel
destacado por el mejoramiento de las
condiciones de los derechos humanos en
su pais, logrando un amplio apoyo de la
comunidad internacional.
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A raiz del golpe, 1a OEA convoc6 una
Reunién Ad-hoc de Consulta de Ministros
de Relaciones Exteriores, enviando a Gua-
temala una delegacién dirigida por el
Secretario Generai, en virtud de la Reso-
lucién 1080 sobre proteccién de los siste-
mas de democracia representativa del
hemisferio. Luego del desenlace exitoso
de la crisis, la Asamblea General finalizo
su sesion sobre Guatemala indicando
“con satisfaccion que la crisis politica en
ese pais habia sido solucionada en forma
pacifica y auténoma, con estricto cumpli-
miento de los procedimientos legales y
constitucionales y de acuerdo a los vere-
dictos emitidos por la Corte Constitucio-
nal.” Las ONG participantes en la Asam-
blea General habrian preferido que la
reunion de Consulta se mantuviera abier-
ta para continuar la vigilancia sobre la
situacién en Guatemala. La misma dele-
gacion de Guatemala fue la que solicité
a la Asamblea General continuar asistien-
do al Gobierno guatemalteco en la adop-
cién de nuevas medidas para la democra-
tizacion del pais.

El Presidente de Leén Carpio viajé a
Nicaragua y al dirigirse a la Asamblea
General, sefial6 que su gobiermno asegu-
raria efectivamente el respeto pleno de
los derechos politicos, civiles, econémi-
cos, sociales y culturales.

La Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, en base a su visita in
loco a fines de 1992, distribuyé durante
la Asamblea un Informe Especial sobre
Guatemala. El informe describe la eXis-
tencia de un modelo sistematico de viola-
ciones de derechos humanos en Guate-
mala, especialmente contra las pobla-
ciones indigenas. En el mismo se sefiala
a las autoridades guatemaltecas — me-
diante comisién u omisién — como los eje-
cutores y organizadores principales de
esta discriminacion, la cual se refleja en
la mayor desigualdad en la distribucién

52

de lariqueza en las Americas, con excep-
cién de Haiti. El informe, basado en infor-
macion extraida de la Oficina del Procu-
rador de los Derechos Humanos (entonces
Ramiro de Ledén Carpio), fue entusiasta-
mente recibido por las nuevas autori-
dades guatemaltecas.

Haiti

La CIJ y el Law Group, con anterioridad
a la Asamblea General, dirigieron una
carta a los representantes gubernamen-
tales ante la OEA en que sefialaban: “el
objetivo final de cualquier negociacion
con el gobierno de facto de Haiti debe
ser el pronto retorno del Presidente
Aristide al poder que le fuera otorgado
por el pueblo haitiano”. La carta indicaba
ademas que la investigacion total de los
abusos a los derechos humanos cometi-
dos por las autoridades de facto y el
castigo de los responsables eran etapas
imprescindibles para el fortalecimiento
del imperio del derecho en el pais. Las
dos organizaciones criticaron la politica
de Estados Unidos de repatriacion forza-
da de los refugiados haitianos, como una
violacién a la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y al
Protocolo de Naciones Unidas relativo al
Estatuto de los Refugiados, como lo de-
clard la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos en una reciente decisién.

La Asamblea General en su resolucién
sobre Haiti reafirma las decisiones adop-
tadas previamente con respecto a ese
pals y reitera “su seria preocupacién ante
las continuas violaciones del régimen mi-
litar a los derechos humanos,” pide a la
Comisién Interamericana de Derechos
Humanos continuar “su supervision so-
bre la situacion en Haiti” y decide “feli-
citar a aquellos estados miembros que
estan tomando medidas para fortalecer
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el embargo, el que constituye un impor-
tante complemento al proceso de negocia-
cién actual, e insiste sobre la necesidad
de que los estados miembros de la OEA
y de Naciones Unidas refuercen dichas
medidas, particularmente con respecto al
suministro de petréleo y sus derivados a
Haiti y la suspension de vuelos comer-
ciales.”

-

Pera

En diciembre de 1992, varias ONG deplo-
raron la decisién de la OEA de clausurar
la reunién Ad-hoc de Consulta de Minis-
tros de Relaciones Exteriores sobre Perq,
la que se habia abierto a raiz del auto
golpe de Estado del Presidente Fujimori
en abril de 1992. El argumento de las
ONG en contra de esa decision era que
no existia un poder judicial independiente
en el pais y que no se habia asegurado el
retorno a un sistema democratico.

La Asamblea General no tomo6 ninguna
accién posterior con respecto a Perd. En
una conferencia de prensa, las ONG par-
ticipantes en la Asamblea General, subra-
yaron que la insuficiencia de atencién so-
bre Peri por parte de la OEA habria
estimulado el “autogolpe” del Presidente

LA REVISTA -~ N2 51/ 1993

Serrano en Guatemala. Ademas, al final
de la conferencia se recibié informacién
acerca de una recomendacién hecha por
la Asamblea Constituyente de Pera para
extender la pena de muerte a delitos para
los cuales la pena capital habia sido abo-
lida, como es el caso de los delitos terro-
ristas. Iniciativa que es claramente viola-
toria de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de la cual Peru es
parte. De acuerdo con las ONG, ésta es
una justificacion suficiente para mantener
la situaciéon de Peri bajo una estrecha
supervision.

Conclusion

La consolidacion de la democracia en las
Americas sigue siendo uno de los temas
mas importantes que afronta la Organiza-
cién de Estados Americanos, pero la orga-
nizacién no parece dispuesta a seguir
cada situacion de crisis hasta su conclu-
sién. Al mismo tiempo, la democracia no
siempre asegura la vigencia de los dere-
chos humanos, pero el fortalecimiento del
sistema interamericano de derechos hu-
manos es parte esencial del proceso de
afianzamiento del imperio del derecho en
todo el hemisferio.
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INFORME DE UNA MISION DE OBSERVACION

A UN JUICIO

Civiles ante Tribunales Militares
Juicio a fundamentalistas musulmanes en Egipto

Dr. Anis F. Kassim*

I Antecedentes

Desde comienzos de la década de 1970,
Egipto ha sido testigo de una ola de
violencia, producida por la accion de gru-
pos escindidos de fundamentalistas mu-
sulmanes y la respuesta violenta de
la policia y fuerzas de seguridad gubema-
mentales. Si bien Egipto dio nacimiento
a fines de la década de 1920 al primer
partido musulméan organizado, mejor co-
nocido por Movimiento de la Hermandad
Musulmana, la orientaciéon contempora-
nea de los fundamentalistas musulma-
nes ha introducido un nivel de radica-
lismo sin precedentes. Aun cuando la
Hermandad Musulmana se mantiene, en
su mayoria, en el centro de la arena poli-
tica, los fundamentalistas musulmanes en
su otientacion ideologica y modalidades

utilizadas para llevar a cabo sus objetivos, .

se han desplazado hacia una posicion
extrema.

Los fundamentalistas musulmanes,
cuyo movimiento se ha incrementado con
la incorporacién del movimiento Yihad
Afgano, declaran que su objetivo es la
creacion de un Estado Islamico; y que

los medios utilizados para alcanzarlo re-
quieren el uso de la violencia para soca-
var al circulo que gobiemna la nacién, sus
capacidades, su fundamento econémico
y prestigio. Se atribuyen la autoria de
atentados contra figuras prominentes del
gobierno como el Presidente Anwar
Sadat; Rifa'at Al-Mahjoub, portavoz del
Parlamento; Faraj Foda, eminente escritor
conocido por sus fuertes criticas al movi-
miento fundamentalista musulman; los
Ministros del Interior y de la Informacién,
ademas de varios atagques a policias v
oficiales de la seguridad.

Se ha calculado que el turismo significa
para Egipto un ingreso de US$3 billones
por afio. Pareceria que los fundamenta-
listas han decidido atacar esta fuente de
ingresos con la finalidad de terminar con
ella. El objetivo obvio es minar esta base
econdémica y de esta forma aumentar las
dificultades del gobierno.

El gobiemo por su parte, teniendo en
cuenta estos objetivos, ha lanzado una
campaila tendiente a demostrar su auto-
ridad y prestigio. Numerosas informacio-
nes sostienen que el gobiemo para alcan-
zar sus fines, se ha involucrado en varias

* Jurista, miembro de la Orden de Abogados de Jordania, mandatado por la CLJ para observar

el juicio.
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actividades que pueden ser caracteriza-
das como “contra-terrorismo de estado”.
De acuerdo con practicas americanas e
israelies, el Gobierno de Egipto identifica
todo fundamentalista como “terrorista”.
A fines de la década de 1960, los medios
de comunicacion social americanos identi-
ficaban a todos los vietnamitas como “co-
munistas” para justificar matanzas de ci-
viles, ya se produjeran o no en acciones
de combate. Teniendo en cuenta que la
opinién publica americana es anti-comu-
nista, la identificacién de una victima
como “comunista” garantizaria la “impu-
nidad” militar ante cualquier cuestiona-
miento de la opinién publica. Las autori-
dades israelies utilizan las mismas armas
ideologicas contra los palestinos. Todo
palestino es un “terrorista” hasta tanto
no se pruebe lo contrario. Esta técnica
ha sido utilizada hasta el maximo durante
la Intifada.

Es corriente escuchar o leer en los
medios de comunicacion oral y escrita
pro-gubernamentales egipcios, que las
fuerzas de seguridad mataron tres “terro-
ristas” en, por ejemplo Assiot. Las autori-
dades egipcias buscan de esta forma pro-
tegerse contra acusaciones de uso de
violencia estatal injustificada o innece-
saria.

O Los casos de “Turistas»
A Decreto 370 de 1992

Una de las medidas més drasticas toma-
das por las autoridades egipcias para
combatir los fundamentalistas musulma-
nes es el envio a los tribunales militares
de los casos referentes a ataques contra
turistas y sitios turisticos. En virtud del
Decreto N¢ 370 aprobado por el Presi-
dente Hosni Mubarak el 26 de octubre
de 1992, se ordena la transferencia de
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los “casos contra turistas” ante los Tribu-
nales Militares Supremos de Alejandria y
El Cairo. El Presidente explicé los motivos
que lo llevaron a sacar estos casos de la
jurisdiccién de los tribunales ordinarios
y pasarlos a la jurisdiccién militar. Dijo
que este tipo de casos involucraban situa-
ciones que no podian admitir procedi-
mientos extensos, desde que eran asun-
tos que afectaban la estabilidad, la econo-
mia, v a toda la poblacion de Egipto; que
utilizar los tribunales militares es mejor
que “recurrir a métodos ilegales”; y que
esta solucién “resguardaria la judicatura
civil de toda amenaza terrorista por parte
de estos grupos”.

B El Tribunal Militar de Alejandria

Dos juicios militares de este tipo se reali-
zaron en Alejandria, a fines de 1992. El
primero, designado por el Fiscal Militar
como el “Grupo de asesinato” y el otro
“los retornados de Afganistan”. El juicio
al primer grupo, consistié6 de veintiin
acusados y comenzo6 el 29 de octubre de
1992. FEl segundo, con veintiséis acusa-
dos, comenzo el 5 de noviembre de 1992.
El Tribunal Militar emitié su fallo sobre
ambos casos el 5 de diciembre del mismo
afio. Ocho hombres fueron sentenciados
a muerte. S6lo uno de ellos estaba en
prisién y fue ejecutado por ahorcamiento
el 13 de junio de 1993, v los otros siete
que habian sido juzgados en ausencia,
no fueron atn arrestados.

C El Tribunal Militar de El Cairo
1 Sede del Tribunal

El juicio de El Cairo fue tan rapido como
los de Alejandria. El1 9 de marzo de 1993,
comenzd el juicio de cuarenta y nueve
acusados {seis de ellos en ausencia), ante
el Tribunal Militar Supremo, integrado por
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tres jueces. Las sesiones se llevaron a
cabo en la base militar de Haktep, ubi-
cada en la ruta del desierto El Cairo-
Isma'elia. El juicio se celebrdé a cuatro
kilémetros de la entrada principal de la
base y no se autorizé el acceso a ningin
vehiculo civil. Los abogados defensores
debian esperar que un vehiculo militar
los transportara hasta la sede del Tribu-
nal.

El local era un teatro convertido en
sede de tribunal. Los tres Jueces, presi-
didos por el Mayor General Mohammad
Wajdi Al-Laythi estaban sentados en el
centro del escenario y los Fiscales Mili-
tares, presididos por el Brigadier General
Ali Bedree se ubicaron en el angulo
izquierdo. Los acusados estaban apifa-
dos en seis cajas de barrotes de hierro
con un pasaje que conectaba las cajas. Si
bien los procedimientos eran oficialmente
publicos, el acceso era dificultoso pues
los asistentes debian pasar chequeos e
interrogatorios en la entrada principal de
la base militar.

2 Dificultades que enfrenté
el Observador de la C1J

El 20 de marzo de 1993 el observador de
la CIJ concurri6 al juicio. Se le impidio
entrar, junto con otros abogados egipcios
que se encontraban alli, argumentando
dque los procedimientos ya habian comen-
zado ¥ que les habian ordenado no permi-
tir el ingreso a la sala, una vez iniciada la
sesién.

Al dia siguiente, el 21 de marzo el
observador de la CIJ concurrié mas tem-
prano. El y otros abogados egipcios fue-
ron interrogados y chequeados por fun-
cionarios de seguridad antes de permitir-
les el acceso al 6mnibus militar que los
trasladé al local del juicio. A la entrada
de la sala, tuvo lugar otro interrogatorio
en donde se advirtié al observador de la

CIJ que ese era un tribunal egipcio, que
se relacionaba con un asunto egipcio y
dque no se admitia a los extranjeros. Luego
explicaron que el lugar era una base mili-
tar y que los no egipcios no podian entrar.
F1Dr. Abdul Halim Mandour, que presidia
los abogados defensores de ese caso,
intercedi6 ante el oficial y finalmente se
autorizé la entrada en sala del observa-
dor de la CIJ.

Durante los procedimientos, el Dr.
Mandour hizo la presentacién al Tribu-
nal del Dr. Anis F. Kassim, un miembro
de la Orden de Abogados de Jordania,
como observador de la CIJ. El Presidente
le dio la bienvenida al igual que a otros
obervadores. Durante un receso del tri-
bunal, el Presidente invit6 al observador
a su oficina donde le dio la bienvenida y
demostré gran cortesia. Trataba de dar
una impresién positiva sobre su tribunal
y su imparcialidad.

En esa sesién, el Tribunal permitié que
el observador se entrevistara con los acu-
sados, quienes hablaron de las torturas,
malos tratos, prohibicién a sus familiares
de visitarlos, falta de medicamentos espe-
cialmente a aquellos que sufrian de enfer-
medades crénicas, vy falta de todo contac-
to con el mundo exterior, ya fuera por
radio, TV o diarios. Algunos levantaron
sus gallabivas para mostrar las cicatrices
de las torturas. Varios acusados le infor-
maron que la policia habia destruido sus
casas y tomado como rehenes a miembros
de las familias de aquellos que podrian
escapar. El encuentro con los acusados
fue muy breve dado que lo interrumpie-
ron funcionarios de seguridad.

El juicio fue aplazado hasta el 29 de
marzo, el primer dia habil luego del feria-
do Eid que habia comenzado el 24 de
marzo de 1993.

El 7 de abril, el observador asistio a la
tercera etapa de los procedimientos. Se
le permitié hablar en privado con los
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acusados, quienes repitieron sus quejas
y agregaron que debido a lo acelerado
de los procedimientos, no les habian dado
tiempo para lavarse, ni lavar sus ropas,
ni descansar. Normalmente eran desper-
tados en las primeras horas de la mafiana
(lo que los acusados hacen cotidiana-
mente para sus oraciones matinales), lue-
go pasaban todo el dia en el tribunal para
ser posteriormente retirados a fines de la
tarde. Si este proceso se hubiera exten-
dido varios dias de continuo habria sido
extenuante para los acusados.

Fl Presidente del Tribunal invitd nue-
vamente al observador a su oficina y le
pregunto cudles eran sus impresiones so-
bre el juicio. El observador explicé las
quejas de los acusados y pidio al Presi-
dente que tomara las medidas correctivas
correspondientes. El Presidente acudio al
Fiscal para verificar estas quejas y éste
las nego. El observador sefial6 que estan-
do los acusados en juicio, era de presumir
que la verificacion correspondia al tribu-
nal y no al Fiscal. Ademas sefialé a la
atencion del Presidente, el hecho que en-
tre los acusados se encontraban por lo
menos cuatro menores, quienes deberian
ser juzgados por un tribunal de menores
y observados y asistidos por expertos
sicélogos y asistentes sociales. El Presi-
dente expres6 que esos menores no se-
rian castigados con la misma pena que
lo serian los adultos, pero que serian
juzgados por el mismo tribunal. Poste-
riormente el observador discutié estos
puntos con los abogados de la defensa,
quienes manifestaron su desacuerdo con
los puntos de vista del Presidente.

Cuando el Tribunal reasumié la sesion,
el Presidente ordené publicamente que
se hiciera la lista de los acusados enfer-
mos y de aquellos que necesitaban cuida-
dos de salud especiales, se autorizara a
los detenidos la visita de los miembros
de su familia, se les permitiera comprar
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alimentos y se les diera tiempo suficiente
y uso de servicios adecuados para higie-
nizarse.

Todos estos gestos intentaban segura-
mente dar una imagen positiva del Tri-
bunal Militar y de su imparcialidad. Sin
embargo, ésto no significé un cambio de
los aspectos mas graves del juicio, los
que deberian haber sido revisados desde
un ambito judicial.

3 Eljuicio

El escrito de acusacion preparado por el
Fiscal solicitaba que los implicados fueran
acusados por los crimenes de haber con-
tactado paises extranjeros con el prop6-
sito de daiiar los intereses egipcios; y de
perjudicar a Egipto desde el interior,
constituyendo grupos irregulares arma-
dos para dafiar tanto a la poblacién como
al pais. El castigo por estos actos es la
pena de muerte.

Otros cargos incluian el crimen de sa-
botaje de establecimientos de produccion
con el fin de minar la economia nacional.
Los implicados en tales acciones podian
ser castigados con penas que van del
trabajo forzado temporario a la prision
perpetua.

Corresponde sefialar que todo aquel
que utilice explosivos con la intencién de
cometer crimenes como los que se alega
han cometido algunos de los acusados o
con la intencién de cometer asesinato
politico, o dafar edificios, lugares o bie-
nes dedicados al servicio publico, podra
ser sentenciado a la pena de muerte.

Los acusados, siendo todos civiles y
no militares, en un principio estuvieron
sometidos a la jurisdiccion de los tribu-
nales ordinarios. Incluso los delitos que
se les imputaba no constituian delitos
militares ni comprendian instalaciones
militares, tampoco fueron cometidos en
zonas militares. Sin embargo, el Decreto
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presidencial N*370 de 1992 ha trasladado
este tipo de casos a la competencia de la
justicia militar. Ese Decreto se funda-
ment6 en el articulo 6 de la Ley Militar
N2 25 de 1966 que expresa: “Esta ley se
aplicara a los delitos (referidos anterior-
mente)... los que serdn de competencia
de la judicatura militar en virtud de de-
creto promulgado por el Presidente de la
Republica”.

El grupo de abogados de la defensa
cuestiono ante el Tribunal Administrativo
la constitucionalidad del decreto presi-
dencial y del articulo 6 de la Ley Militar.
La defensa aleg6 ademaés que los ante-
cedentes del juicio y el escrito de acusa-
cién fueron puestos a su disposicién re-
cién el 16 de marzo de 1993, no contando
con tiempo suficiente para preparar la
defensa. Senalaron que el expediente con-
tenia cerca de 4000 paginas no numera-
das v que carecia de formalidades de
contenido y forma.

El Tribunal Militar sélo habia dado a
los abogados defensores una semana
para estudiar el expediente y preparar la
defensa. Al respecto los abogados obje-
taron que esa semana habia sido feriado
no laborable, el Eid Musulman que sigue
al mes de ayuno del Ramadam. Cuestio-
naron el criterio de “precipitar” el caso,
sehalando los riesgos que se corrian,
especialmente porque todavia estaba
pendiente de decision ante el Tribunal
Administrativo la accién que cuestionaba
la constitucionalidad del Decreto presi-
dencial 370. Expresaron que los delitos
gue se imputaban a sus defendidos eran
muy graves y susceptibles de implicar
penas de muerte y que el fallo del tribu-
nal seria definitivo y no pasible de apela-
cién. El Tribunal Militar sin embargo deci-
di6é que la proxima audiencia tendria lu-
gar a la semana siguiente, es decir €l 29
de marzo.

El 29 de marzo, el Tribunal durante la

sesion decidiéo llamar a declarar a los
testigos del Fiscal que eran cerca de
veinte. La defensa plante6 la falta de
tiempo para completar el estudio de los
antecedentes y solicit6 al Tribunal el otor-
gamiento de un plazo, lo que fue negado
por éste. Los abogados defensores decla-
raron que se retiraban del caso.

El 30 de marzo, la prensa pro gobierno
citando al Presidente del Tribunal decla-
raba que los abogados defensores habian
demostraron falta de interés en el caso,
que su solicitud de prérroga de plazo no
era para preparar la defensa, sino porque
tenian otros asuntos y lo que habian
intentado en realidad era entorpecer los
procedimientos. La prensa comentaba
que los abogados habian hecho una esce-
na de teatro para obstruir el proceso.

La Orden de Abogados Egipcios efec-
tué una declaracion en la que desmentia
las acusaciones y defendia la ética y con-
ducta profesionales de los abogados de-
fensores de los acusados. Expresaba que
el expediente judicial no incluia la lista
de los testigos de la Fiscalia ni el escrito
de acusacién, siendo ésta una situacién
que no permitia a la defensa determinar
sobre qué hechos iban a testimoniar los
testigos y qué cargos se atribuian a cada
uno de los acusados. La declaracion con-
cluia que la peticién de los abogados era
una demostraciéon de su seriedad para
preparar adecuadamente la defensa. En
efecto, en la sesién del Tribunal del 21
de marzo, el grupo de abogados defen-
sores habia solicitado el plazo de un mes
para poder preparar su trabajo; plazo
sumamente razonable si se tiene en con-
sideracion la complejidad del caso y las
graves penas que correspondian a los
delitos imputados.

El Tribunal Militar dicté su fallo el 22
de abril de 1993. Siete acusados (y uno
en ausencia) fueron sentenciados a penas
de muerte y el 8 de julio ejecutados por
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colgamiento. Dos de ellos eran estudian-
tes uno de los cuales acababa de cumplir
sus 18 aios. Diecisiete fueron absueltos
y el resto condenados a penas que iban
desde dos afios hasta prisién perpetua.
Las sentencias dictadas por los tribu-
nales militares tienen caracter de defini-
tivas y no son pasibles de apelacién o
revisién por un tribunal de alzada. Las
sentencias son cumplidas después que
el Presidente de la Republica las confirma.

II Los casos del Tribunal
Administrativo

Egipto que ha seguido el modelo francés
de codificacion de leyes y estructura del
sistema judicial; establecié su Consejo
de Estado en 1946. Este ejerce jurisdic-
cién administrativa y forma parte de la
judicatura egipcia y entre otras compe-
tencias tiene la de revision de todas las
decisiones emanadas de la autoridad y
organismos gubernamentales. Por esta
razoén cuando el presidente promulgd el
Decreto 370, éste fue recusado ante el
Tribunal Administrativo.

El 11 de noviembre de 1992, algunos
de los defensores en el caso Alejandria
presentaron ante el Tribunal Administra-
tivo un recurso de caracter urgente, en
que pedian la suspension del Decreto
presidencial y su posterior anulacién. El
Tribunal, teniendo en cuenta el escrito
del recurso, antecedentes y argumentos
de la defensa, dictd el 8 de diciembre de
1992 un fallo, por el que sumariamente
ordenaba la suspensién del Decreto presi-
dencial. En él expresaba que su decisién
era contraria a la tomada en un caso
similar que habia dictado el Supremo Tri-
bunal Administrativo en 1983. Afirmaba
que su razonamiento se basaba en el
principio de supremacia del derecho, sin
el cual no existe ni orden ni estabilidad
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en la sociedad. El Tribunal sefialé que
siendo la intencion del Decreto someter
un caso especifico y a determinadas per-
sonas a un tribunal que no tenia juris-
diccién, consideraba que el Decreto seria
desestimado cuando se analizara en sus
méritos. Agregaba que el Decreto tocaba
problemas fundamentales referentes a
designacién del lugar adecuado de sesién
del tribunal, lo que contravenia disposi-
ciones de la Constitucion y leyes en la
materia; y a la libertad de las personas y
sus garantias constitucionales. Estas con-
sideraciones determinaron la decisién del
Tribunal de ordenar la suspension del
Decreto.

El 12 de diciembre de 1992, el gobierno
apel6 este fallo ante el Consejo de Estado
y el 23 de mayo de 1993, éste revoco el
fallo del Tribunal Administrativo.

Cabe acotar que mientras el fallo del
Tribunal Administrativo era revisado por
el Consejo de Estado, los Tribunales Mili-
tares de Alejandria y El Cairo continuaron
sus audiencias y dictaron sentencias que
incluyeron penas de muerte. También se
sefiala que las penas de muerte no fueron
ejecutadas hasta junio y julio de 1993, es
decir algunas semanas después que el
Consejo de Estado emitiera su decision.

IV Conclusiéon

Salvo las decisiones del Tribunal Admi-
nistrativo y del Consejo de Estado que
significaron ejemplos de decisiones judi-
ciales egipcias, los procedimientos de los
Tribunales Militares sin lugar a dudas
fueron sumarisimos y conducidos en for-
ma precipitada. Los abogados defensores
no tuvieron un tiempo adecuado para
preparar sus defensar y réplicas; y cuan-
do el grupo de abogados se retir¢ del
juicio, el Tribunal designé abogados de-
fensores sustitutos, que no estaban pre-
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parados y sus defensas fueron retéricas
y algunas veces teatrales. Es dificil que
un obervador objetivo pueda sostener la
opinién que se cumplié con el principio
del “debido proceso”.

Los casos de los turistas resultaron
muy controvertidos y las emociones fue-
ron muchas y muy sentidas de ambos
lados de la barra. Los acusados fueron
intensamente atacados por la prensa lo-
cal y los medios de comunicacién. Coti-
dianamente eran sindicados como “terro-
ristas”. Cuando los abogados defensores
hicieron la solicitud razonable de que se
les otorgara un plazo de tiempo suficiente
para estudiar el expediente y anteceden-
tes, el Presidente del Tribunal los acusé
ante la prensa de no tener una actitud
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seria en la defensa de sus clientes y de
estar sélo interesados en entorpecer los
procedimientos. Esta no es la practica de
los magistrados egipcios quienes son
ejemplares en su disciplina.

Otro hecho sumamente grave fue el
enjuiciamiento de jévenes ante tribunales
militares. Uno de ellos fue sentenciado a
muerte y ejecutado por colgamiento.

Las autoridades egipcias podrian ha-
ber resuelto mejor los problemas de orden
publico y tranquilidad social, si hubieran
respetado en esos controvertidos casos,
las garantias del debido proceso. La se-
cuela de estos juicios vy la ejecucién de
las penas de muerte en esas circunstan-
cias causa a Egipto mayores dafios y
estragos.
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TEXTO BASICO

Conferencia Intemacional para la Proteccion

de las Victimas de Guerra
Ginebra, 30 de agosto a 12 de setiembre de 1993

Declaracion adoptada por consenso por la Conferencia,
el dia 12 de setiembre de 1993

Los participantes a la Conferencia Internacional para la Proteccién de las Victimas de guerra,
realizada en Ginebra del 30 de agosto al 1 de setiembre, declaran solemnemente lo siguiente:

I

1. Nos negamos a aceptar que la guerra, la violencia y el odio se extiendan por todo el mundo,
que los derechos fundamentales de la persona humana sean menospreciados cada vez mas
gravemente, mas y mas sistematicamente. Nos negamos a aceptar que los heridos sean
rematados, los nifios masacrados, las mujeres violadas, los prisioneros torturados, las
victimas privadas de asistencia humanitaria elemental, que el hambre sea utilizado como
método de guerra contra los civiles, que no se respeten las obligaciones emergentes del
derecho internacional humanitario en los casos de ocupacion extranjera de territorios, que
las familias de los desaparecidos sean privadas de informaciones sobre la suerte de sus
allegados, que las poblaciones sean ilegalmente desplazadas y que los paises sean devas-
tados.

2. Nos negamos a admitir que, como la guerra no ha sido erradicada, das obligaciones del
derecho internacional humanitario tendientes a impedir o limitar los sufrimientos causados
por los conflictos armados, sean constantemente violadas. Condenamos enérgicamente
esas violaciones que provocan un continuo deterioro de la situacién de las personas que
esas normas deberian por tanto proteger.

3. Nos negamos a aceptar que las poblaciones civiles se conviertan cada vez mas frecuente-
mente en la principal victima de hostilidades y de actos de violencia perpetados durante
los conflictos armados, por ejemplo cuando son deliberadamente tomadas como objetivo o
utilizadas como escudos humanos, y en particular cuando son victimas de la practica
odiosa de la “depuracién étnica”. Estamos alarmados ante el aumento acentuado de actos
de violencia sexual dirigidos especialmente contra las mujeres y los nifios y reafirmamos
que tales actos constituyen infracciones graves al derecho internacional humanitario.

4. Deploramos los medios y métodos utilizados en la conduccién de las hostilidades que
provocan graves sufrimientos entre la poblacién civil. Al respecto, reafirmamos nuestra
determinacién de aplicar, clarificar y, cuando se juzgue necesario, incrementar aiin mas el
derecho vigente que regula los conflictos armados, en especial los conflictos armados no
internacionales, a fin de asegurar una proteccién mas eficaz de las victimas.

5. Afirmamos la necesidad de intensificar, de acuerdo con el derecho internacional, el lazo de
solidaridad que debe unir a la humanidad contra la tragedia de la guerra y todos los
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esfuerzos para proteger las victimas que causa. Con este objetivo, apoyamos las iniciativas
pacfficas bilaterales y multilaterales tendientes a atenuar las tensiones y evitar el surgi-
miento de conflictos armados.

6. Nos comprometemos a actuar, en cooperacién con la Organizacién de Naciones Unidas y
de conformidad ala Carta de Naciones Unidas, para asegurar el respeto pleno del derecho
internacional humanitario en el caso de genocidio y de otras violaciones graves a ese

" derecho.

7. Exigimos que se lleven a cabo acciones a nivel nacional, regional e internacional para que
el personal encargado de prestar asistencia y auxilio pueda cumplir, con total seguridad, su
cometido en favor de las victimas de un conflicto armado. Insistiendo sobre el hecho que
las fuerzas de mantenimiento de la paz deben actuar de acuerdo al derecho internacional
humanitario, exigimos igualmente que los miembros de las fuerzas de mantenimiento de la
paz puedan cumplir su cometido sin obstaculos y sin que se atente a su integridad fisica.

I

Afirmamos nuestra obligacién, de acuerdo al articulo 1 comuin a los cuatro Convenios de
Ginebra, de respetar y hacer respetar el derecho internacional humanitario a los efectos de
proteger a las victimas de guerra. Solicitamos encarecidamente a todos los Estados no escati-
mar ningun esfuerzo para:

1. Difundir sistematicamente el derecho internacional humanitario ensefiando sus normas a
la poblacién en general, especialmente integrandolo en los programas educacionales y
sensibilizando mas los medios de comuniacién social, para que las poblaciones puedan
asimilatrlo y tener la fuerza de reaccionar frente a las violaciones de ese derecho, de
conformidad a sus normas.

2. Organizar la ensefianza del derecho internacional humanitario en la administracién puiblica
responsable de su aplicacién, e integrar las normas fundamentales en la instruccién y
formacién militares, asi como en los cédigos, manuales y reglamentos militares, a fin que
cada combatiente sepa que debe respetar esas normas y contribuir a hacerlas respetar.

3. Estudiar con la mayor atencién las medidas practicas que permitan promover la compren-
sién y el respeto del derecho internacional humanitario en situaciones de conflictos arma-
dos, cuando las estructuras de] Estado se desintegren de tal forma que el mismo no pueda
cumplir con sus obligaciones emergentes de ese derecho.

4, Examinar o reexaminar, a fin de promover el caracter universal del derecho internacional
humanitario, la posibilidad de hacerse parte o, si corresponde, confirmar su sucesién a los
instrumentos juridicos pertinentes, posteriores a los Convenios de Ginebra de 1949, princi-
palmente:
~ el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la

proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales, del 8 de junio de
1977 (Protocolo I);

— el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, del 8 de
junio de 1977 (Protocolo 1I);

- la Convencién de 1980 sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas
Convencionales y sus tres Protocolos;

— la Convencién de 1954 para la Proteccién de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado.

5. Adoptar y poner en ejecucién en el ambito nacional todas las normas, leyes y medidas
tendientes a asegurar el respeto del derecho internacional humanitario aplicable en caso
de conflicto armado y a reprimir sus violaciones.
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6. Contribuir a esclarecer de manera imparcial las alegaciones de violacién del derecho
internacional humanitario y considerar especialmente el reconocimiento y la competencia
de la Comisién Internacional de Encuesta para establecer los hechos, de acuerdo al articulo
90 del Protocolo I mencionado en el paragrafo 4 de la Parte II de 1a presente Declaracién.

7. Asegurar que los crimenes de guernra sean debidamente perseguidos y no queden impunes;
en consecuencia, aplicar las disposiciones que establecen sanciones en los casos de in-
fracciones graves al derecho internacional humanitario y estimular la elaboracién, a su
debido tiempo, de un mecanismo juridico internacional apropiado y, al respecto, tener en
cuenta el importante trabajo llevado a cabo por la Comisién de Derecho Internacional sobre
el tema de la creacién de una Corte Penal Internacional. Reafirmamos que los Estados que
violen el derecho internacional humanitario seran pasibles de indemnizar, si correspondiere.

8. Mejorar la coordinaciéon de acciones humanitarias de urgencia con el fin de darles la
coherencia y eficacia necesarias, brindar el apoyo necesario a las organizaciones humanita-
rias que tienen por mandato aportar proteccién y asistencia a las victimas de conflictos
armados y abastecerlas, con total imparcialidad, de los bienes y servicios esenciales a su
supervivencia, favorecer las operaciones de socorro rapidas y eficaces garantizando a esas
organizaciones humanitarias el acceso a las regiones afectadas y tomar las medidas que se
impongan para reforzar el respeto de su seguridad e integridad, de acuerdo a las normas
aplicables del derecho internacional humanitario.

9. Fortalecer el respeto de los emblemas de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, asi como de
los demas emblemas previstos por el derecho intemacional humanitario y que protegen el
personal, el material, las instalaciones y los medios de transporte sanitarios, el personal
religioso y los lugares de culto, asi como el personal, los envios y convoyes de socorro en el
sentido del derecho internacional humanitario.

10. Reafirmar las normas del derecho internacional humanitario aplicables en tiempo de conflicto
armado que protegen los bienes culturales, los lugares de culto o el medio ambiente
natural, sea contra los ataques que tengan por objetivo el medio ambiente en cuanto tal,
sea contra las destrucciones deliberadas que causan graves dafnos al medio ambiente.
Asegurar el respeto de esas normas y continuar examinando la oportunidad de fortalecerlas.

11. Asegurar la eficacia del derecho internacional humanitario y, de conformidad a ese de-
recho, tomar medidas enérgicas frente a los Estados responsables de violaciones al de-
recho internacional humanitario, con el fin de poner término a esas violaciones.

12. Aprovechar la préxima conferencia encargada del examen de la Convencién de 1980 sobre
Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas Convencionales y sus tres
Protocolos, que ofrecera una plataforma para la adhesiéon mas amplia a ese tratado, y
considerar el fortalecimiento del derecho existente a fin de encontrar soluciones eficaces al
problema de la utilizacién indiscriminada de minas cuyas explosiones mutilan a los civiles
en diversas partes del mundo.

Teniendo en consideracién esta Declaracion, afirmamos la necesidad de vigorizar la aplica-
cién del derecho intermacional humanitario. Con este objetivo, solicitamos al gobiermno suizo que
convoque la reunién de un grupo de expertos intergubernamentales, de composicién no limita-
da, encargado de buscar los medios practicos para promover el pleno respeto de ese derecho, la
aplicacién de sus normas, y la preparacién de un informe destinado a los Estados y a la préxima
Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

* * Kk Kk X
En conclusién, afirmamos nuestra conviccién que el derecho internacional humanitario, al
preservar espacios de humanidad en el corazén mismo de los conflictos armados, mantiene las

vias abiertas a la reconciliacién y contribuye no solamente al restablecimiento de la paz entre
los beligerantes, sino ademads a la armonia entre todos los pueblos.
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NOTA BIBLIOGRAFICA

Los derechos humanos en Africa
Kéba Mbaye

Ediciones A. Pedone, Paris y C1J, Ginebra
Prefacio de Adama Dieng

“La historia de los derechos humanos se confunde con Ia historia del
hombre. Ella refleja las diferentes etapas que han sido marcadas por la
evolucion del pensamiento en general y las peripecias de la praxis que la
acomparian. Los mismos pensamientos religiosos, filosdficos y politicos que
sostienen, analizan o explican la trama de un determinado modo de vida en
sociedad, constituyen también el fundamento de los derechos humanos.
Estos derechos se articulan en torno de ideas (fuentes materiales) que los
han forjado y vehiculado en tanto que conceptos; y de instrumentos
(fuentes formales) que los han expresado y rendido eficientes.”

El tan esperado libro “Los derechos hu-
manos en Africa” del magistrado sene-
galés Kéba Mbaye es una obra conside-
rable, exhaustiva y necesaria.
Considerable en primer lugar, porque
el autor es una personalidad internacional
de primer orden, cuya envergadura y
brillantez trasciende ampliamente las
fronteras de su propio pais y del mismo
continente africano. Kéba Mbaye se ha
ilustrado siempre — en tanto combatiente
encarnizado de los derechos humanos y
de los pueblos — de las libertades funda-
mentales y de la democracia. Su causa:
Africa. El Africa de los individuos y de
los pueblos, su “madre” Africa. El sen-
dero por él trazado es ejemplar. Ejercié
su profesién durante unos cuarenta afios.
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Kéba Mbaye

Entre otros cargos desempefi6 el de Pri-
mer Presidente de la Corte Suprema de
Senegal durante 18 afios, fue miembro y
luego Vice presidente de la Corte Inter-
nacional de Justicia de La Haya y fue
Presidente del Consejo Constitucional de
Senegal. También fue miembro y Presi-
dente de la Comision de Derechos Huma-
nos de Naciones Unidas, de la Comision
Internacional de Juristas (CLJ) y Presi-
dente del Grupo Especial de Expertos
encargado de investigar las violaciones
de los derechos humanos en Africa Aus-
tral; fue Vice presidente del Instituto
Internacional de Derechos Humanos, del
Instituto Internacional de Derecho Huma-
nitario y Presidente de la Academia Inter-
nacional de Derechos Humanos. Kéba
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Mbaye es universalmente considerado
como el “padre del derecho al desarrollo”.
Por ultimo, fue también redactor del ante
proyecto de la Carta Africana de los Dere-
chos Humanos y de los Pueblos, adoptada
por la OUA en 1980.

Exhaustiva ademas, porque el autor
explora y pasa revista a todos los temas
que hacen de los derechos humanos y de
los pueblos un Ambito en perpetua muta-
cién, una materia compleja y multidimen-
sional que se encuentra en el corazoén de
la Historia misma. Para Kéba Mbaye los
derechos humanos, conjunto materializa-
do de aspiraciones bésicas y de expre-
siones profundas de la sociedad — comu-
nidad de seres dotados de juicio — esta
en la base de la historia, se funda en
ella, y por ese hecho, le da fuerza y di-
reccién. Especiallmente por esa razoén es
que el libro “Los Derechos Humanos en
Africa” puede ser considerado como una
obra filoséfica vy didActica, universal e
incluso intemporal. Pero, Kéba Mbaye no
se conforma con escribir una obra pura-
mente universitaria, impregnada de con-
ceptos luminosos que constituyen prue-
bas indudables de su total dominio inte-
lectual del tema. No, Kéba Mbaye, mas
alla de sus cualidades de jurista historia-
dor dotado de una memoria enciclope-
dista, es también un hombre de mundo y
de experiencia, que conoce y sabe repro-
ducir minuciosamente y en todos sus
detalles, con un orden perfecto, el con-
junto formal de engranajes juridicos —
instrumentos y mecanismos — que, a nivel
nacional e internacional, rigen las situa-
ciones tragicamente banales a las que
los africanos pueden verse confrontados
en la busqueda y goce de sus derechos
fundamentales. Y este dominio de lo
“practico” aplicado se refleja tanto en la
fascinante descripcién del sinuoso labe-
rinto de convenciones, diferentes leyes,
instrumentos y mecanismos nacionales,
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regionales y universales que han sido
creados para asegurar el bienestar del
individuo y de la colectividad, como en
la critica que hace de su imperfecto fun-
cionamiento. El autor comienza con una
descripcién y analisis exhaustivo del sis-
tema universal de promocién y proteccion
de los derechos humanos — Carta de Na-
ciones Unidas, Declaracién Universal, etc.
— para conducirnos luego al corazon de
su semejante africano: la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos —
llamada Carta de Banjul — y la Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos. Paralelamente, Kéba Mbaye des-
cribe las dos grandes lineas de fuerza de
la evolucién de los derechos humanos en
Africa: la esfera de influencia universal y
la esfera de influencia africana.
Necesaria por ultimo, porque Kéba
Mbayve nos ofrece una visién de conjunto
de lo que son los derechos humanos y de
los pueblos en Africa. Al respecto, co-
rresponde indicar que jaméas antes se
escribio una obra tan completa sobre el
tema. Por lo tanto, este libro viene a
colmar un gigantesco vacio. Vacio pro-
porcional a las dimensiones de un vasto
continente. Continente que hasta ahora
fue una “tierra incégnita” en la geografia
de los derechos humanos. Pero la contri-
bucién méas grande que esta obra ha
aportado a la promocién y proteccién de
los derechos humanos en Africa, reside
esencialmente en su valor educativo, es
decir, en la utilizacién propiamente dina-
mica que podrd hacerse de la misma. Y
si, como hemos sefialado anteriormente,
Kéba Mbaye considera que los derechos
humanos son un elemento constitutivo
de la historia, su libro, que es a su vez
un elemento importante de la extensa
galaxia de los derechos humanos, podra
muy bien un dia ser considerado uno de
los motores de la historia. Kéba Mbaye
es conciente de ello y dice: “Tenemos el
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sentimiento claro que la primera gestién
hacia el imperio de los derechos humanos
es el conocimiento pleno de esos dere-
chos por las personas en cuyo beneficio
los mismos son promulgados. Este cono-
cimiento popular de los derechos huma-
nos sélo puede transmitirse por los edu-
cadores de todos los niveles (...) y los
intelectuales (...). Es a ellos en principio
y luego a todo militante de derechos
humanos que nos dirigimos.”

Al escribir “Los Derechos Humanos en
Africa”, Kéba Mbaye compone una obra
a la gloria del Imperio del Derecho y de
la democracia, que se dirige no solamente
a los africanos sino al conjunto de la
humanidad. Como lo explica el mismo:

“Hablar de derechos humanos en Afri-
ca es paradojal en la medida que los
derechos humanos por esencia concier-
nen a uno vy a todos los hombres a la
vez.”

Si bien en su introduccién, Kéba
Mbaye lamenta y fustiga en el mundo
actual una “indigencia de corazon” cierta
que contrasta con el progreso que se
realiza todos los dias en los campos de la
técnica, no es mas que para tratar de
aportar las respuestas que parecen faltar-
nos. Para hacerlo cita los grandes pensa-
dores de todos los tiempos. Léopold Sédar
Senghor que extrajo del folclore senegalés
la frase siguiente:

“El hombre es el remedio del hombre”.

que ilustra el humanismo africano eterno
como también su respeto profundo por la
persona humana. O aun:

“El hombre es la medida de todas las
cosas.”

del griego Protagoras, que resume el con-
junto de las reflexiones que puede susci-
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tar la idea misma de los derechos huma-
nos.

La obra de Kéba Mbaye se divide en
dos partes. La primera parte del libro esta
consagrada a una reflexion necesaria y
profunda sobre lo que son los derechos
humanos y de los pueblos. Entre los te-
mas desarrollados se sefiala primera-
mente la relacién entre los poderes publi-
cos (del Estado) y el individuo o grupo
de individuos, en segundo lugar el hecho
de que cada vez con mayor frecuencia, el
individuo o grupo de individuos (en tanto
titulares de derechos humanos) son reco-
nocidos como potencialmente sujetos di-
rectos del derecho internacional y en ter-
cer lugar que la “condicién humana”, es

‘decir el hecho mismo de ser una persona

humana, da derecho a los derechos huma-
nos sin distincién alguna.

En esta primera parte se hace ademas
una interesante exégesis sobre las ten-
siones doctrinales que, durante los ulti-
mos decenios, estallaron a propésito de
los derechos humanos. Tensiones princi-
palmente entre: por una parte los porta-
voces de la primacia de los derechos lla-
mados politicos sobre los derechos econo-
micos, sociales y culturales y por otra
parte, los abogados de la posicién con-
traria. Pero también tensiones entre dere-
chos humanos y derechos de los pueblos.
El contexto creado por la existencia de
tales debates proporciona al autor la posi-
bilidad de hacemos descubrir la impor-
tancia de los derechos econdémicos, so-
ciales y culturales, asi como la de asistir
al nacimiento de la nocién de derechos
de los pueblos. Fiel a su reputacién am-
pliamente merecida de “padre del dere-
cho al desarrollo”, el autor nos demuestra
(ue existe sin embargo, una tercera gene-
racion de derechos humanos: los dere-
chos nacidos de la solidaridad entre los
hombres y entre los Estados. Ellos son
los derechos que se originan, entre otras
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cosas, en la existencia de una red de
cooperacion a escala planetaria. Ellos son,
inter alia, el derecho al desarrollo, el de-
recho a la paz, el derecho al medio am-
biente.

De alli dimana el interés particular del
autor por el eterno debate entre univer-
salidad y diversidad de los derechos hu-
manos Y la presencia de una especificidad
africana en materia de derechos huma-
nos. El autor sefiala:

“La virulencia del antagonismo entre
las concepciones occidentales y tercer
mundistas de derechos humanos se ha
atenuado considerablemente. En su
lugar ha surgido la nocién de especi-
ficidad. De todas formas, a la hora
actual, existe una problemaética de de-
rechos humanos propia a los paises
de Africa.”

El libro de Kéba Mbaye reposa sobre
ese postulado. El autor se basa particu-
larmente en el hecho “que por las nece-
sidades de la colonizacién la universali-
dad de los derechos humanos habia sido
severamente criticada”. Kéba Mbaye se-
fala entonces que un “estado de espi-
ritu” cuyo elemento dominante es “a cada
puseblo sus derechos y la concepciéon de
su derecho” ha nacido de que “los paises
colonizados han estado siempre al mar-
gen del beneficio sin restriccién de las
normas relativas a los derechos huma-
nos”. Uno aprende asi que la Carta Afri-
cana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos esta profundamente impregnada de
ese estado de espiritu. Pero la Carta Afri-
cana, nos dice el autor, es ain mas el
producto especifico que un contexto his-
térico particular del continente puede
explicar: “Ella combate la dominacién de
un pueblo por otro y pone de relieve el
principio de no discriminacion”.

Uno de los grandes méritos de la obra
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de Kéba Mbaye reside en la claridad de
los razonamientos que sustentan la exis-
tencia de un cierto particularismo afri-
cano. Escribe al respecto:

“El derecho a la vida, en el sistema
Africano de derechos humanos, pos-
tula la obligacion de brindar a aquellos
que no tienen los medios de subsistir,
todo lo necesario para asegurar su
existencia, su vida. Por lo tanto, el
derecho a la vida es también, mas alla
del derecho a no ser matado, el dere-
cho a vivir...”

Asi, en este pasaje se expresa todo lo
que hace que los derechos humanos en
Africa sean, en efecto, Uinicos a Africa. El
punto central filos6fico del libro se en-
cuentra alli.

El primer capitulo del libro sefiala las
diferentes etapas por las que Africa ha
atravesado en su busqueda de los dere-
chos humanos. De esta forma son expues-
tos a la luz tanto los derechos humanos
del Africa precolonial como los de las
antiguas “posesiones” coloniales, y tanto
en los paises alin dependientes como en
los Estados independientes. El autor da
una atencién particular a la amplitud de
las violaciones a los derechos humanos y
los aspectos y causas de esas violaciones.

En la conclusién del capitulo primero
del libro, Kéba Mbaye hace una exposi-
cién y andlisis de las nociones de “pro-
mocioén" y “proteccién” de los derechos
humanos.

El segundo capitulo de la primera parte
del libro esta consagrado al analisis del
sistema universal de promocién y pro-
teccion de los derechos humanos. Estudia
todos los instrumentos y 6rganos mas
importantes que han sido creados a nivel
internacional. Alli se incluyen los instru-
mentos generales como la Carta de Na-
ciones Unidas, la Declaraciéon Universal
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de 1948, los Pactos Internacionales de
derechos humanos: el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Pcliticos y el Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Pero ademas
se incluyen igualmente instrumentos rela-
tivos a ciertas materias, en particular so-
bre: discriminacién, crimenes internacio-
nales, esclavitud, trata de seres humanos,
trabajo forzoso, tortura y otros tratos simi-
lares, libre determinacién de los pueblos,
refugiados, trabajadores, la mujer y el
nifio, vy en fin sobre, combatientes, prisio-
neros y personas civiles.

Las secciones consagradas al estudio
del funcionamiento de los diferentes érga-
nos creados para los derechos humanos
son muy completas, Comprenden entre
otras, las distintas instituciones creadas
en el marco de Naciones Unidas, tales
como la Comisién de Derechos Humanos,
la Subcomisién, la Comisidn sobre la Con-
dicién de la Mujer, el Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial,
el Grupo Especial de Expertos sobre Afri-
ca Austral, el Comité Especial contra el

Apartheid, asi como las numerosas accio-'

nes emprendidas en el marco de las insti-
tuciones especializadas. Tampoco se olvi-
da de la accion de las ONG, considerada
por €l autor como “muy importante”.

En la conclusién de esta primera parte,
Kéba Mbaye nos propone el estudio de
los Convenios de Cooperacion entre la
CEE v los Estados ACP, llamados de
Lomé, relativos a los derechos humanos
y el sistema arabe. El estudio del sistema
regional drabe, en la forma propuesta por
el autor, nos conduce en forma natural al
estudio en profundidad de la concepcién
islamica de los derechos humanos y de
la Declaracién de derechos humanos del
Islam. Desde el angulo practico, Kéba
Mbaye aborda el tema de la Comisién
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Regional Arabe para los Derechos Huma-
nos y menciona el proyecto de Carta
Regional Arabe de Derechos Humanos y
del Pueblo.

La segunda parte de la obra de Kéba
Mbaye, dedicada al estudio y explicacién
de la promocion y proteccion de los dere-
chos humanos en el sistema africano —
Carta y Comision Africanas de Derechos
Humanos y de los Pueblos — es muy refi-
nada y detallada. Esas paginas consti-
tuyen, sin lugar a dudas, lo mas exhaus-
tivo que se ha escrito hasta el momento
sobre ese tema. Ellas estan en el corazén
mismo del libro.

La segunda parte debuta con una his-
toria del movimiento pro derechos huma-
nos en Africa durante los ultimos dece-
nios. Alli se aprende que la dinamica que
engendro la adopcion de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos,
llamada “Carta de Banjul”, de junio de
1980, nace de una historia antigua que
se origina en las primeras independen-
cias, de 1961, y donde la Comisién Inter-
nacional de Juristas (CLJ) jugd un papel
de primer orden. Es asi que las circuns-
tancias de la adopcion de la Carta afri-
cana, las directivas dadas a la Conferen-
cia Ministerial de Banjul y los trabajos
de esta Conferencia constitutiva estan
descriptas dentro de sus grandes lineas
histéricas.

Las caracteristicas fundamentales de
la “Carta de Banjul”, es decir los valores
africanos de civilizacién, la concepcion
especificamente africana de derechos hu-
manos, los derechos que consagra y los
deberes que impone son abundante-
mente descriptos por el autor. Asimismo
se explican las razones de la ausencia
actual de una corte africana de derechos
humanos, como la que existe en Europa.

Una larga e instructiva disertacién so-
bre el conjunto de derechos y libertades
proclamados y protegidos por la Carta
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(derechos civiles y politicos, asi como
economicos, sociales y culturales, dere-
chos de los pueblos y derechos de la ter-
cera generacion) y que son considerados
uno a uno, ilustra la voluntad del autor
de querer apoyar su proposito en un orde-
namiento meticuloso y preciso. El catalo-
go de derechos asi establecido es impre-
sionante y 1util. Le sigue una exposicion
sobre los deberes de los Estados frente a
los derechos humanos y de los pueblos:
deber de informacién y deber de garanti-
zar la indendencia de la justicia. Pero tam-
bién deberes del hombre frente a la comu-
nidad y los Estados, deberes que emer-
gen de imperativos morales y tradiciona-
les, ampliamente aprobados por la nece-
sidad de preservar el buen entendimien-
to, la cohesiéon de la sociedad, e inter
alia, la preservacién del nucleo familiar.
Y es alli, explica Kéba Mbaye, que reside
una especificidad africana evidente. Si
bien esta especificidad reposa sobre ba-
ses filosoficas loables, que son la expre-
sion de consideraciones humanistas muy
valiosas, el autor recuerda que utilizada
por un gobierno “poco escrupuloso” po-
dria servir de justificacién a la represion.

Luego de analizar todos los aspectos
de la Carta, Mbaye nos hace descubrir el
oérgano encargado de hacerla aplicar “en
el terreno”: la Comision Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos. La orga-
nizacién interna de la Comisién (compren-
dido su funcionamiento), sus competen-
cias y su forma de proceder, son objeto
de un examen en profundidad por parte
del autor. Pero Kéba Mbaye no se con-
tenta solamente con la descripcién que
no seria mas que escolastica de esta
institucién. Acompafia este inventario
descriptivo de comentarios que permiten
una ubicacién de sus diferentes aspectos
en el contexto histérico y politico.

Fl ultimo capitulo del libro de Kéba
Mbaye esta consagrado a los refugiados.
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El fenémeno de las personas desplazadas
es en efecto una de las calamidades mas
graves de Africa. El autor identifica como
principales causas de este fenémeno los
conflictos armados de todo tipo, la inesta-
bilidad politica, las persecuciones, las
violaciones de derechos humanos, las
catastrofes naturales y la inseguridad.

En esta ultima parte de “Los Derechos
Humanos en Africa”, se examinan con
precisién todos los medios desplegados
para combatir estas causas (conferencias,
instrumentos, instituciones regionales y
nacionales, legislacién y ayuda humani-
taria).

Fn su conclusion Kéba Mbaye diserta
sobre el futuro de la Comisién Africana,
la compatibilidad entre proteccién de los
derechos humanos y desarrollo, el deber
de injerencia humanitaria y los sistemas
nacionales africanos de proteccién de
derechos humanos. Su razonamiento so-
bre estos temas de actualidad es precioso
y da luz de nuevo dia al conjunto de la
obra que el convida a proseguir. Prueba
que los derechos humanos son un ambito
multidimensional en perpetua evolucidn.

Este es el testamento politico de un
auténtico militante por los derechos hu-
manos que se destaca en feligrana en
este libro. Al escribir “Los Derechos Hu-
manos en Africa”, Kéba Mbaye lega a la
posteridad una obra monumental de refe-
rencia, una herramienta indispensable
para todos aquellos (juristas, historia-
dores, universitarios, periodistas, filosofos
del derecho y militantes de derechos hu-
manos) que desean conocer mas sobre
Africa de hoy y de mafiana.

En el prefacio del libro, Adama Dieng,
Secretario General de la C1J, expresa: “La
obra del Juez Mbaye nos recuerda el
Egipto de los Grandes Faraones. Y asi
como el Faradn era “sol para los hom-
bres”, Kéba quedara en el “corazon del
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ser colectivo de la madre Africa
de la historia en el centro de la sociedad.”

El homenaje es ampliamente merecido.
A este homenaje, la Academia Francesa

T

de Ciencias Morales y Politicas acaba de
sumarse de manera soberbia al atribuir a
“Los Derechos Humanos en Africa” el
Premio René Cassin, del afio 1993.
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La Cl1J recibe el Premio de
Derechos Humamos de Naciones Unidas

El 10 de diciembre de 1993, la Comisién
Internacional de Juristas (CIJ) recibié el
Premio de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas. Este premio es concedido
cada cinco afios por un comité compuesto
por el Presidente de la Asamblea General,
el Presidente de la Comisién de Derechos
Humanos, el Presidente de la Subcomi-
sién y el Presidente de la Comision de la
Condicién de la Mujer. Los premiados con
anterioridad incluyen U. Thant, Nelson
Mandela y el CICR.

Recientemente, la CIJ ha llevado a
cabo un trabajo promocional focalizado
en el establecimiento de un Tribunal
Penal Internacional permanente, como un
medio para impedir la impunidad de los
criminales de guerra o de aquellos que
cometen graves violaciones de los dere-
chos humanos y del derecho internacional
humanitario. La CIJ realiza una activa
labor por el mejoramiento del funciona-
miento de los mecanismos internacio-
nales de derechos humanos y organiza
multiples seminarios y talleres sobre de-
rechos humanos en todas las regiones
del mundo. Estos estan directamente di-
rigidos a la formulacién de propuestas
especificas tendientes a la promocién de
los derechos humanos, incluyendo los
derechos economicos, sociales y cultu-
rales. Sus actividades recientes, pre-
sentes y futuras comprenden: conduccién
de un Curso de Formacién sobre protec-
cién internacional de derechos humanos
y otro sobre Pueblos Indigenas en Bolivia
(11/93), organizacién de un Taller sobre
participacion de las ONG en la Comisiéon
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Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos en Addis Abeba (11/93), la con-
duccién de una Misién y realizacion de
un Seminario sobre Estructuras v Fun-
ciones Judiciales en Palestina (12/93) y
un Seminario sobre los Medios de Comu-
nicacién Social y el Poder Judicial en Ma-
drid (01/94). .

Fundada en 1952, la C1J esta dedicada
a la promocién del Imperio del Derecho y
a la proteccioén juridica de los derechos
humanos en el mundo. En 1978, esta-
blecié el Centro para la Independencia
de Jueces y Abogados (CIJA), abocado a
la proteccién de los jueces y abogados
que sufren persecucion y a la promocién
de la independencia del poder judicial y
de la profesioén juridica. La CIJ ha partici-
pado en la elaboracion de proyectos de
normas internacionales de derechos hu-
manos tales como la Convencién Europea
para la Prevencién de la Tortura, la Carta
Africana sobre Derechos Humanos y de
los Pueblos, los Principios Béasicos de
Naciones Unidas relativos a la Indepen-
dencia de la Judicatura, los Principios
Basicos de Naciones Unidas sobre la Fun-
cién de los Abogados, y la Declaracién
de Naciones Unidas contra las Desapari-
ciones Forzadas de Personas y procura
que éstas sean adoptadas y puestas en
préactica por los Estados.

La CIJ fue distinguida con el primer
Premio Europeo de Derechos Humanos
concedido por el Consejo de Europa en
1980, el Premio de la Paz Wateler en 1984
y el Premio Erasmus por los Derechos
Humanos (Paises Bajos) en 1989.

71




MIEMBROS DE LA COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS

Presidente
JOAQUIN RUIZ-GIMENEZ

Vicepresidentes

ENOCH DUMBUTSHENA
LENNART GROLL
TAI-YOUNG LEE

CLAIRE L'HEUREUX-DUBE

Miembros del Comité Ejecutivo
MICHAEL D. KIRBY, (Presidente)
DALMO DE ABREU DALLARI
DESMOND FERNANDO

ASMA KHADER

KOFI KUMADO

FALI S. NARIMAN

CHRISTIAN TOMUSCHAT

Miembros de la Comision
ANDRES AGUILAR MAWDSLEY

MOHAMMED BEDJAOUI
ANTONIO CASSESE

SIR ROBIN COOKE, KBE
MARIE-JOSE CRESPIN
DATO'PARAM CUMARASWAMY
ROBERT DOSSOU

DIEGO GARCIA-SAYAN

SiR WILLIAM GOODHART, Q.C.
RAJSOOMER LALLAH

NIALL MAC DERMOT,CBE,QC
DANIEL HENRI MARCHAND
J.RW.S. MAWALLA
FRANCOIS-XAVIER MBOUYOM
FLORENCE N. MUMBA

DORAB PATEL

BERTRAND G.RAMCHARAN
HIPOLITO SOLARI YRIGOYEN
CHITTI TINGSABADH

THEO C. VAN BOVEN

JOSE ZALAQUETT

ARTURO A ALAFRIZ, Filipinas

DUDLEY B.BONSAL, Estados Unidos
WILLIAM J. BUTLER, Estados Unidos

HAIM H. COHN, Israel
ALFREDO ETCHEBERRY, Chile
PER FEDERSPIEL, Dinamarca

W.J.GANSHOF VAN DER MEERSCH, Bélgica
P.TELFORD GEORGES, Bahamas

JOHN P.HUMPHREY, Canada

HANS HEINRICH JESCHECK, Alemania

P.J.G.KAPTEYN, Paises Bajos

Presidente del Comité Espanol de UNICEF; Profesor de Derecho,
Madrid; ex Defensor del Pueblo, Espafa

Ex Presidente de la Corte Suprema, Zimbabwe

Juez, Corte de Apelaciones de Estocolmo, Suecia

Directora del Korean Legal Aid Centre for Family Relations, Corea
Juez de la Corte Suprema, Canada

Presidente de la Corte de Apelaciones, Australia

Profesor de Derecho, San Pablo, Brasil

Abogado; ex Presidente del Coleglo de Abogados, Sri Lanka
Abogada, Jordania

Catedratico en Derecho, Universidad de Ghana

Abogado; ex Procurador General de la India

Profesor de Derecho Internacional, Universidad de Bonn, Alemania;
Presidente, Comision de Derecho Internacional de N.U.

Juez de la Corte Internacional de Justicia; ex Miembro de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos; Venezuela

Juez de la Corte Internacional de Justicia; ex Embajador de Argelia

ante las Naciones Unidas en Nueva York

Profesor de Derecho Internacional, Instituto Universitario Europeo;

r’rzleswente del Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura,

talia

Presidente de la Corte de Apelaciones, Nueva Zelandia

Miembro del Consejo Constitucional, Senegal

Abogado; ex Presidente del Comité Permanente de Derechos Hu-

manos del Colegio de Abogados, Malasia

Abogado; Profesor de Derecho y Decano de la Facultad de Derecho,

Universidad de Benin

Director Ejecutivo, Comision Andina de Juristas, Pera

Abogado, Reino Unido

Juez de la Corte Suprema, Mauricio; Miembro del Comité de Dere-

chos Humanos de N.U.

Ex Secretario General de la ClJ; ex Ministro de Estado del Reino
nido

Profesor de Legislacion Social, Francia

Abogado de la Corte Suprema, Tanzania

Abogado, Camerin

Ombudsman, Zambia

Ex Juez de la Corte Suprema, Pakistan

Guyana; Coordinador para la Coperacién regional politica y de segu-

ridad de N.U.; Profesor adjunto de la Universidad de Columbia,

NuevaYork

Senador, Argentina; ex Presidente del Comité de Derechos Humanos

de la Unién Interparlamentaria

ﬁb%gado Profesor de Derecho; ex Juez de la Corte Suprema, Tai-

andia

Decano de la Facultad de Derecho, Universidad de Limburg, Paises

Bajos; Miembro del Comité de NU para la Eliminacién de la Discrimi-

nacion Racial

Abogado; Profesor de Derecho, Chile; ex Presidente del Comité Ejecu-

tivo Internacional de Amnistia internacional

MIEMBROS HONORARIOS

JEAN FLAVIEN LALIVE, Suiza
RUDOLF MACHACEK, Austria
NORMAN S.MARSH, Reino Unido
KEBA MBAYE, Senegal

JOSE T. NABUCO, Brasil

Sir GUY POWLES, Nueva Zelandia
SHRIDATH S. RAMPHAL, Guyana
Lord SHAWCROSS, Reino Unido
EDWARD ST. JOHN, Australia

TUN MOHAMED SUFFIAN, Malasia
MICHAEL A. TRIANTAFYLLIDES, Chipre

SECRETARIO GENERAL

ADAMA DIENG




PUBLICACIONES RECIENTES DE LA CiJ

No a la impunidad - Si a la justicia
Publicado por la CIJ y la Commission nationale consultative des droits de I'nomme
de Francia (CNCDH) ; Ginebra, 1993
Disponible en espaiiol, francés e inglés, 375 pp, 35 francos suizos, més gastos de correo

La CIJ y la CNCDH organizaron, bajo los auspicios de N.U. una Reunioén Intemacional
sobre Impunidad, que se realizé en el Palacio de Naciones, Ginebra, en noviembre de
1992; sus documentos y resultados se presentan en este libro. Autores provenientes de
Africa, las Américas, Asia, Europa Occidental y Oriental que incluyeron autoridades de
gobierno, filésofos, historiadores, magistrados, abogados, académicos de derecho, ac-
tivistas de derechos humanos, periodistas y hombres de iglesia, enriquecieron el debate
con sus propias experiencias nacionales e internacionales y enfoques sobre el problema
mundial de la impunidad y contribuyeron a este libro.

Hacia una justicia universal
Propuesta de Ia CIJ ante la Conferencia Mundial de N.U. sobre Derechos Humanos,
Viena, junio de 1993
Disponible en espariol, francés e inglés, 98 pp. 15 francos suizos mds gastos de correo
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