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Asociacion a la Comisiéon Internacional de Juristas

La Comisién Internacional de Juristas (CIJ) es upa organizacién no gubernamental
dedicada a promover la comprensién y observancia del Imperio del Derecho y la proteccién
juridica de los derechos humanos en todo el mundo.

Su sede central estd ubicada en Ginebra, Suiza. Posee 75 secciones nacionales y organi-
zaciones juridicas afiliadas. Goza de estatuto consultivo ante el Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas, la UNESCO , el Consejo de Europa y la Organizacién de la Unidad
Africana.

Sus actividades incluyen una serie de publicaciones periédicas y no periédicas; organiza-
cion de congresos y seminarios; realizacion de estudios sobre temas que involucran el Imperio
del Derecho y la publicacién de informes sobre ello; el envio de observadores internacionales a
juicios penales; intervenciones ante gobiernos y difusiéon de comunicados de prensa referidos a
violaciones del Imperio del Derecho; el patrocinio de propuestas dentro de las Naciones
Unidas y otras organizaciones internacionales para promover mecanismos y redactar trata-
dos y convenciones tendientes a la proteccién de los derechos humanos.

Si usted simpatiza con los objetivos y la labor de la Comisién Internacional de Juristas,
lo invitamos a apoyar su labor asocidndose a ella, en calidad de:

Protector, contribucién anual de ‘ 1000 Francos suizos
Simpatizante, contribucién anual de . 500 Francos suizos
Contribuyente, contribucién anual de 220 Francos suizos

Los Socios cualquiera sea su categoria, recibirdn por correo aéreo ejemplares de todos
los informes y publicaciones especiales hechos por la CLJ, incluyendo La Revista, el boletin
trimestral (ICJ Newsletter) en el que se da cuenta de las actividades de la Comisién (en
inglés), y el Anuario CIJA (Centro para la Independencia de Jueces y Abogados) (en espafiol,
francés e inglés).

Suscriptores ?

Alternativamente, puede usted suscribirse solamente a LA REVISTA:

Tarifa anual de suscripcion, para la edicion en espaiiol, francés o inglés :

Por correo aéreo 24..Francos suizos
Correo aéreo preferente 33. Francos suizos

El pago puede hacerse en Francos Suizos o en su equivalente en otras monedas, sea
mediante cheque o a través de la Société de Banque Suisse, Ginebra, Suiza, cuenta N°
142.548; National Westminster Bank, 63 Piccadilly, London WIV QAJ, cuenta N2 11762837; 6
Swiss Bank Corporation, 4 World Trade Center, New York, N.Y. 10048, cuenta N2 0-452-
709727-00.

El Secretario General, responsable del editorial, actda de conformidad con la politica general defi-
nida por la Comisién.

Los articulos expresan la opinién de sus autores; su publicacién por la Comisién implica que los
mismos han sido considerados de interés general. No ostante, la Comisién se reserva el derecho de no
aprobarlos en su totalidad. Los articulos no firmados, excepto el editorial, y salo indicacién expresa,
han sido elaborados por el personal de la Comisién, bajo la direccién del Secretario General.



DERECHOS HUMANOS EN EL MUNDO

Bahrein

El exilio forzado en el sistema juridico

Introduccion

Diversos informes de ONG interna-
cionales, regionales y nacionales afir-
man que las autoridades de Bahrein
practican sisteméticamente el exilio for-
zado.! Uno de estos informes indica que
aproximadamente 600 familias de
Bahrein sufren las consecuencias de
esta practica.? Otro informe declara que
durante el afio 1993, 128 ciudadanos de
Bahrein fueron expulsados del pais por
la fuerza.? Estos informes dan a conocer
dos tipos de exilio forzado.

En el presente articulo figurard en
primer lugar una breve introduccién
relativa al sistema legal de Bahrein.
Seguidamente serd examinado el exilio
forzoso en virtud de las leyes nacionales de
Bahrein, haciéndose hincapié en las
leyes que se refieren a nacionalidad y
pasaportes. Serd examinada igualmente la
postura de Bahrein en virtud del dere-
cho internacional.

‘1 Existen dos tipos de exilio
forzado en Bahrein.

1 El primer ejemplo denunciado se

refiere a algunos ciudadanos de
Bahrein que son encarcelados por
delitos politicos y a quienes, después
de liberados, se les pide que firmen
documentos por los que se compro-
meten a no ejercer ninguna activi-
dad politica en el futuro. Si se nie-
gan a firmar, son expulsados
inmediatamente de Bahrein. Segin
se ha informado, algunos de estos
ciudadanos son chiitas de origen
persa.

El segundo ejemplo se refiere a algu-
nos ciudadanos de Bahrein que se
marcharon del pafs para escapar a
la dificil situacién politica creada a
raiz de la disolucién del Parlamento de
Bahrein en 1975, o luego de un pre-
tendido golpe de Estado a principios
de los afios 80.Cuando estos ciu-
dadanos de Bahrein intentaron
regresar a su pais en estos iltimos
afios, fueron detenidos sistemética-
mente en los puertos de entrada y,
después de haber sido sometidos a
interrogatorio, se les expidi6 un
pasaporte vdlido para un periodo
méaximo de un afio, con autorizacién

1 La Comisi6én Internacional de Juristas (CLJ) se permiti6é formular una pregunta a Su Alteza
Al-Sheikh ‘Issa Bin Salman Al Khalifa, Emir de Bahrein, relativa al ciudadano de Bahrein Sr.
Abdul Jalil Al Nw'aiki, quien, al parecer, fue expulsado de Bahrein el 17 de abril de 1994.
Hasta la fecha, la CIJ no ha recibido respuesta alguna.

2 Fédération Internationale des Ligues des Droits de 'Homme, Des menaces pésent sur un
militant des Droits de ’homme 19 de abril de 1994.

3 The Committee for the Defence of Human Right in Bahrain,Testimony on the Treatment of
Repatriating Bahraini Citizens By the Security Authorities, Anexo II, Lista de deportados

durante 1993.
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para viajar a un ndmero limitado de
paises, al parecer cinco como maéxi-
mo (Yemen, Irak, Siria, Jordania y
Libano). M4s tarde fueron obligados a
marcharse de Bahrein con destino a
otro Estado elegido por las autori-
dades de Bahrein.

II Antecedentes juridicos

El sistema juridico de Bahrein esta
basado en el principio de la separacién
de los poderes (Articulo 32/a de la
Constitucién). El poder legislativo es
concedido al Emir y a la Asamblea
Nacional (Articulo 32/b) y las leyes no
pueden ser promulgadas sino después de
ser aprobadas por la Asamblea Nacional y
ratificadas por el Emir (Articulo 42).
Adema4s, el Emir tiene derecho a propo-
ner leyes (Articulo 35/a).

Si se producen eventos que requieren
medidas urgentes, entre los periodos de
sesiones de la Asamblea Nacional, el
Emir puede aprobar, por iniciativa pro-
pia leyes para hacer frente al evento.
Estas leyes tendran fuerza legal en
tanto no constituyan una violacién de la
Constitucién. Deberdn ser examinadas
por la Asamblea Nacional dentro de los
15 dias que siguen a la fecha de promul-
gacién si esta reunida la Asamblea y en su
primera reunién si se halla en receso.

Las leyes «Emiri» relativas a la
nacionalidad y el exilio forzado fueron
promulgadas en ausencia de la
Asamblea. De conformidad con Ila

Constitucién, el Emir tiene derecho a
disolver la Asamblea Nacional por
Decreto, especificando las razones que
motivan la disolucién; la Asamblea no
debera ser disuelta posteriormente por
las mismas razones. Si la Asamblea es
disuelta, deberdn ser convocadas elec-
ciones parlamentarias para elegir una
nueva Asamblea a mas tardar dos meses
después de la disolucién. Si las elec-
ciones no se celebran dentro de este
periodo, la Asamblea disuelta conserva
todos sus poderes constitucionales, reu-
niéndose inmediatamente como si la
disolucién no hubiese tenido lugar y pro-
siguiendo el ejercicio de sus funciones
hasta que haya sido elegida una nueva
Asamblea  (Articulo 65 de la
Constitucién).

El 26 de agosto de 1975, fue aproba-
da la Ley del Emir N° 14 por la que se
disolvia la  Asamblea  Nacional.
Posteriormente, la Ley del Emir N°
4/1975 suspendi6 el Articulo 65 y otros
articulos de la Constitucién relativos a
la organizacién de la vida parlamenta-
ria. Estas dos leyes, que siguen estando en
vigor, constituyen una violacién de los
articulos 65, 32/a y 42 de 1la
Constitucién. En consecuencia, la legis-
lacién examinada en este informe - que
se refiere al exilio forzado y a la naciona-
lidad - y que ha sido promulgada des-
pués de la publicacién de estas dos leyes,
es inconstitucional *

4 Desde 1974, han sido adoptadas inconstitucionalmente por el Emir y el Consejo de Ministros
las leyes siguientes: la Ley de Desfiles y Reuniones de 1973; la Ley Penal de 1976 y sus
enmiendas de 1982; 1a Ley de la Corte Suprema Civil de Apelacién (Tribunal de Seguridad del
Estado) de 1976 y sus enmiendas de 1982; la Ley de Procedimiento ante los Tribunales de
1971; la Ley del Consejo Juridico de 1980; la Ley de Ciudadania de 1989; y la Ley de

Pasaportes de 1975 y sus enmiendas.
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II1 La practica del exilio forzado
de conformidad con las Leyes
de Bahrein

a La Constitucion

El Articulo 17(c) de la constitucién de
Bahrein establece que estd prohibido
expulsar del pais a los ciudadanos de
Bahrein o impedirles que regresen a él.
Este articulo abarca los dos ejemplos de
exilio forzado : la negativa del derecho
de entrar en Bahrein a los ciudadanos y la
expulsién forzada de los prisioneros poli-
ticos una vez liberados.

Adems3s, la Constitucién establece en
su Articulo 20 que no puede haber otros
delitos y penas que no sean los previstos
por la ley. Asi pues, si las autoridades de
Bahrein estan utilizando el exilio forzoso
de los ciudadanos como un castigo o
como un medio de presién contra los
expulsados o los miembros de sus fami-
lias, 1o est4n haciendo en violacién de la
Constitucién de Bahrein.’

b Legislacién

El Articulo 17(c) de la Constitucidn,
desde un punto de vista juridico, es
minado grandemente por la legislacién
de Bahrein que rige las cuestiones de
nacionalidad y pasaportes.

La vinculacién entre la nacionalidad
y los pasaportes por un lado y el derecho
a marcharse de su pais y regresar al
mismo, por otro lado, es evidente. Una
exigencia corriente es la de que los ciu-
dadanos de un pais deben poseer un

documento valido para viajar a fin de
que dispongan de la posibilidad de salir y
regresar a su propio pais. A lo que parece,
las autoridades en Bahrein han estado
utilizando el argumento de que sus ciu-
dadanos no tienen un documento valido
para viajar, a fin de negarles el derecho a
entrar en Bahrein.® Al actuar asi, ellos
mismos se basan en leyes que les dan un
considerable poder discrecional y que
son una puerta abierta para los abusos.
Para ilustrar lo que precede, examina-
mos a continuacién las leyes de Bahrein
relativas a nacionalidad y pasaportes.

La nacionalidad y los pasaportes en
Bahrein estan regidos por la Ley de
Nacionalidad de 1963 y sus enmiendas;
la Ley de Pasaportes N° 11 de 1975 y sus
enmiendas y la Decisién N° 15 de 1976
promulgada por el Ministro del Interior,
que contiene un desarrollo de la Ley de
Pasaportes de 1975.

El Articulo uno de la Ley de
Pasaportes N° 11 de 1975, establece que
una persona que disfruta de la nacionali-
dad bahreini no puede marcharse del
territorio de Bahrein ni regresar al
mismo, a menos que tenga un pasaporte o
documento equivalente para viajar, de
acuerdo con las disposiciones de esta
Ley.

De acuerdo con la Decisién del
Ministro del Interior existen dos docu-
mentos que pueden reemplazar a los
pasaportes: el salvoconducto y los pasa-
portes provisionales. Ambos contienen
varias limitaciones para sus titulares:
son validos sélo para un viaje de un afio,

5 El articulo 14(7) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dice lo siguiente:
«Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuel-
to por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais».

6 Amnesty International, Banned from Bahrain: Forcible Exile of Bohraini Nationals,

diciembre de 1993, en 3.
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no pueden ser renovados y deben ser
retirados por las autoridades cuando el
interesado ingrese al pais (Articulo 30).
Estos documentos son emitidos inter
alia para:

e las mujeres casadas que no estén
inscritas en el pasaporte del marido y
que no poseen Su propio pasaporte
(parr. 3); :

* las mujeres casadas que estdn ins-
critas en el pasaporte del marido,
pero cuyo marido se encuentra en el
extranjero o ha fallecido (parr. 4);

* cualquier persona que no posea un
pasaporte o que haya perdido el suyo
y se halle en una situacién de emer-
gencia (parr. 5) ’

Los pasaportes son vélidos para cinco
afios y pueden ser renovados para otro
periodo de cinco afios. Luego dejan de
ser validos.® Al parecer, un ciudadano
debe presentar a continuacién una soli-
citud para obtener un nuevo pasaporte.® El
procedimiento de renovacién permite a

las autoridades disponer de un medio de
control de los ciudadanos.”® Este control
es incluso més riguroso cuando se trata
de pasaportes de estudiantes que son
véalidos para un periodo mdximo de cinco
afios, pero deben ser renovados anual-
mente (Articulo 1/b).

Otra restricciéon es la relativa al
hecho de que los paises en que puede
entrar el ciudadano deben ser indicados en
el pasaporte al tiempo de ser emitido;
ulteriormente pueden ser afiadidos otros
paises a peticién del portador.t

Estas restricciones son agravadas
por el Articulo 15 de la Ley de
Pasaportes que establece que, si existen
motivos graves, el Ministro del Interior
puede negar la emisién o la renovacién
de un pasaporte, o retirarlo. A pesar de
que la persona interesada goza de algu-
nas garantias judiciales'?, la importan-
cia de este articulo es evidente. El térmi-
no «motivos graves» es indefinido y
ambiguo, concediendo al Ministro del
Interior poderes discrecionales.

7 A pesar de que no sea rigurosamente pertinente en lo que se refiere al problema del exilio
forzoso, es interesante observar que el articulo que precede estd colocado dentro de un
contexto juridico que restringe severamente el derecho de las mujeres a trasladarse de un
lugar a otro. De acuerdo con la decisién del ministro del Interior, una mujer tiene prohibido poseer
su propio pasaporte o estar inscrita en el pasaporte de su marido, a menos que éste dé su
aprobaci6n (Articulo 14). Ademas, el Articulo 30 contiene en si una importante restriccién al
derecho de las mujeres para trasladarse de un lugar a otro. De acuerdo con lo que indica,
incluso si la mujer esta inscrita en el pasaporte de su marido, sus desplazamientos son res-
tringidos, si el marido ha fallecido o se encuentra en el extranjero.

8 Articulo 11 de la ley de pasaportes; Articulo 20 de la Decisién; y Articulo 1 del Acta de

Modificacién N° 3 de 1977.
9  Articulo 10 de la ley de pasaportes.

10 De conformidad con el articulo 12, el Departamento de Inmigracién y Pasaportes debe
entonces verificar la nacionalidad de la persona y la fecha y lugar de nacimiento antes de.

emitir un nuevo pasaporte.
11 Articulo 14 de la Ley de Pasaportes.

12 La persona sometida a tales medidas tiene derecho a presentar una queja ante la Corte Civil

en la semana que sigue a la decisién y la Corte debe considerar la queja como urgente.

. Ademés, la persona tiene derecho a apelar contra la decisién de la Corte Civil ante la Alta Corte
Civil de Apelacién en la semana que sigue a la sentencia.

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS



E1 Articulo 15 anticipa la cuestién de
saber si la negativa a emitir o renovar
un pasaporte, o la retirada del mismo,
constituye ipso facto una privacién de
nacionalidad.

En tal caso, de conformidad con el
Articulo 17/1 de la Constitucién, lana-
cionalidad es determinada por la ley y
ningtin ciudadano nacido en el pais serd
privado de su nacionalidad a menos que
haya cometido traicién, o adquirido
doble nacionalidad, segun las condi-
ciones fijadas por la ley. Ademais, el
Articulo 100 de la Ley de Nacionalidad
de 1963, como fue modificada en 1989,
dispone que. la nacionalidad puede ser
retirada a un ciudadano de Bahrein por
una Decisién del Emir en los siguientes
€asos:

® i se incorpora al servicio militar en
un pafs extranjero y persiste en ello a
pesar de haberle dado su pais la
orden de renunciar a realizarlo;

* si ayuda o se incorpora al servicio de
un pais enemigo;

* sicausa un perjuicio a la seguridad
del Estado.

No esta claro si estas situaciones
constituyen «motivos graves». Si es el
caso, la falta de claridad de las disposi-
ciones permite al Ministro abusar de sus
poderes. Igualmente, si en los «motivos
graves» estdn incluidos motivos adicio-
nales, entonces se puede argiiir que el
Articulo 15 amplia inconstitucionalmente
la capacidad del Estado para privar a los
ciudadanos de su derecho a la nacionali-

dad.

Como se ha visto anteriormente, las
autoridades de Bahrein disfrutan de un
inaceptable poder discrecional con res-
pecto a la emision de documentos para
viajar. Este poder es ejercido a lo largo
del periodo de validez del pasaporte y
durante el procedimiento de renovacién. Al
parecer, las autoridades estdn abusando
de estos poderes para facilitar la expul-
sién de ciudadanos de Bahrein y al obrar
asi estan violando la Constitucién.

IV El exilio forzado de conformi-
dad con el Derecho
Internacional

El derecho a salir de su propio paisy a
regresar a €l estd establecido por el dere-
cho internacional.® La obligacién de
Bahrein a respetar este derecho es de
dos clases, consuetudinaria y convencio-
nal. En lo que respecta a la obligacién
consuetudinaria, estd bien establecido
que «la concordancia entre la practica de
los Estados y la opinio juris comin crea
una obligacién legal de conformidad con el
derecho consuetudinario  interna-
cional.»* La Declaracién Universal de
Derechos Humanos, que es considerada
por la CIJ como parte de este cuerpo de
leyes,’® dispone que : «Nadie podra ser
arbitrariamente detenido, preso ni des-
terrado»; y que :«<Toda persona tiene
derecho a salir de cualquier pais, incluso
del propio, y a regresar a su pais.»16
Adema4s, el Articulo 15 de la Declaracién
establece que : <Toda persona tiene dere-
cho a una nacionalidad» y que : <A nadie
se privard arbitrariamente de su

13 O. Schachter, International Law in Theory and Practice,1991, Nijhoff, en 339 _

14 Documento E/CN.4/1987/10 Andlisis de las tendencias actuales y de los desarrollos en lo que se
refiere al derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pats y algunos
otros derechos o consideraciones que se presenten al respecto, 10 de julio de 1987, en 11.

15 Articulos 9 y 13(2) respectivamente.
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nacionalidad ni del derecho a cambiar de
nacionalidad.»

Ademss, y a pesar de que Bahrein no
ha ratificado el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Articulo
12 (2,3) del Pacto ayuda a definir mas
ampliamente este derecho y la préactica
consuetudinaria de los Estados. El
Artfculo dispone que : «Toda persona
tendra derecho a salir libremente de
cualquier pafs, incluso del propio» y «Los
derechos antes mencionados no podran
ser objeto de restricciones salvo cuando
éstas se hallen previstas en la ley, sean
necesarias para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la
moral piblica o los derechos y libertades
de terceros, y sean compatibles con los
demds derechos reconocidos en el pre-
sente Pacto.» Como ya se ha indicado, el
derecho a salir libremente de su propio
pais y el derecho a adquirir un documen-
to para viajar son inseparables. Asf
pues, la negativa a conceder un pasapor-
te a sus ciudadanos, debera ser vista a la
luz de las condiciones contenidas en este

Articulo.

En cuanto a sus obligaciones conven-
cionales en virtud del Derecho
Internacional, Bahrein ha ratificado la
Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial y estd juridica-
mente obligado por las disposiciones
contenidas en la misma. De conformidad
con el Articulo 5 de esta convencidn, «... los
Estados Partes se comprometen a prohi-
bir y eliminar la discriminacién racial en
todas sus formas y a garantizar el derecho

de toda persona a la igualdad ante la ley
sin distincién de raza, color y origen
nacional o étnico, particularmente en el
goce de los derechos siguientes: ..., d, i)
Elderecho a circular libremente y a elegir
su residencia en el territorio de un
Estado; ii) El derecho a salir de cual-
quier pais, incluso del propio, y a regresar
a su pais.»

Se pretende que algunos de los ciu-
dadanos bahreinfes que fueron expulsa-
dos de Bahrein y sobre quienes pesa la
sospecha de ser oponentes politicos, son
chiitas y de origen persa, o sospechosos
de tener vinculaciones con Irdn. Si esta
bien establecida la existencia de un vin-
culo directo entre sus origenes y la
expulsién, entonces la actuacion de
Bahrein es una indiscutible violacién de
sus obligaciones en virtud de los articulos
anteriormente mencionados.

V Conclusion

El exilio forzado viola la Constitucién
de Bahrein, asi como el derecho interna-
cional convencional y consuetudinario.
Las disposiciones legales examinadas
han sido utilizadas por las autoridades
para facilitar las practicas de expul-
siones forzadas de ciudadanos de
Bahrein. Esto revela que no son respeta-
dos el derecho a salir de cualquier pais,
incluso del propio, y a regresar a su pais,
el derecho a adquirir una nacionalidad y
a no ser desposeido arbitrariamente de
su nacionalidad, asi como el derecho a
poseer documentos legalmente validos
para viajar.
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Bolivia

Lucha contra la impunidad

En el nimero 51 de La Revista, la
CIJ publicé un articulo titulado “Bolivia-
Histérica sentencia contra la impuni-
dad“. En él se daba cuenta y analizaba
la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de Bolivia, condenando a largas
penas de penitenciaria al ex-dictador,
General Luis Garcia Meza y a otras 47
personas por los delitos cometidos en
ocasién y como consecuencia del golpe de
Estado del 17 de julio de 1980 contra un
gobierno Constitucional.

La sentencia definitiva de condena
dictada en la ciudad de Sucre el 21 de
abril de 1993 abarcé la ilegitimidad del
golpe de Estado; diversos delitos contra
los derechos humanos, incluidos mul-
tiples asesinatos; diferentes delitos de
corrupcién con apropiaciéon de dineros
publicos. Al momento de publicar el arti-
culo en La Revista, once de los condenados
habian sido capturados y se hallaban en
prisién; otro de ellos, el ex-Ministro del
Interior, Coronel Luis Arce Gémez, se
hallaba y se halla todavia cumpliendo
una condena de penitenciaria en los
Estados Unidos de América por delitos
de narcotrafico; los restantes se habian
convertido en préfugos de la justicia. De
estos préfugos, dos han sido posterior-

mente capturados en Bolivia y se
encuentran también en prisién.

El mds notorio de los condenados,
Luis Garcia Meza fue capturado el 11 de
marzo de 1994 en un apartamento de la
ciudad de Sao Paulo, Brasil, con motivo
de una operacién ejecutada por policias
federales antinarcéticos de este pais.
Garcia Meza tenia pasaporte falso que lo
acreditaba como ciudadano uruguayo.
Su captura habia sido solicitada a
Interpol (Policia Internacional). Poco
tiempo después de su arresto las autori-
dades bolivianas solicitaron formalmen-
te de Brasil su extradicién.

Este hecho viene a marcar un nuevo
avance en la lucha contra la impunidad
de los autores de violaciones muy graves
de los derechos humanos, al permitir
que una vez concedida la extradicién, el
ex-dictador cumpla la condena que la
justicia boliviana le ha impuesto.
Servird igualmente este caso como
disuasivo para que a otros no se les ocur-
ra en el futuro aduenarse del poder por
métodos ilegales y violentos y una vez en
él y para mantenerse, acudir a los asesi-
natos, desapariciones forzadas, torturas
y otros graves delitos.

Irak
Implanta los castigos corporales

El 4 de junio de 1994, el Consejo del
Comando de la Revolucién de Irak pro-
mulgé la Decision N° 59, por la que se
introducen los castigos corporales en el
Cédigo Penal.
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La CIJ tiene dos preocupaciones pri-
mordiales en lo que respecta a la deci-
sién 59.

En primer lugar, el Consejo del
Comando de la Revolucién representa el




poder ejecutivo. La Decision 59 es de
tipo legislativo y deberia haber sido
adoptada por el poder legislativo y no
por el gjecutivo.

En segundo lugar, los castigos corpo-
rales implantados por la Decisién 59 vio-
lan las obligaciones impuestas a Irak
por el derecho internacional y legalizan
un castigo cruel e inhumano.

Marco juridico

La Decisién 59 adoptada en junio de
1994 enmienda el Cédigo Penal, Ley N°
111 de 1969 y dispone que:

¢ Cualquier persona que cometa un
delito de robo, como se estatuye en
los Articulos 440, 441, 442, 443 y
445 del Cédigo Penal N° 111 de
1969, y en el Articulo 117 de la Ley del
Derecho Penal Militar N° 13 de
1940, o un delito de robo de vehicu-
los automotores, serd castigada con
la amputacién de su mano derecha
por la mufieca; en caso de reinciden-
cia en el delito el autor del mismo
serd castigado con la amputacién de
su pie izquierdo por la articulacién
(Articulo 1).

¢ En aquellos casos en que la persona
cometa un robo a mano armada, el

castigo serd la pena de muerte
(Articulo 2).

¢ El castigo de amputacién no sera
aplicado en los casos siguientes:

¢

- Si el valor del objeto robado es
inferior a cinco mil dinares;

- Si el robo se produce entre
cényuges, o entre familiares del
tercer grado;

- Si el autor del robo es un menor.

* Si el tribunal determina que las cir-
cunstancias del autor del delito o las
circunstancias que rodean los delitos
estatuidos en el Articulo 2 (a, b) de
esta Decisién, constituyen circuns-
tancias atenuantes, deberd pronun-
ciar una sentencia de cadena perpetua
en lugar de la pena de muerte
(Articulo 3).

Preocupaciones de la CIJ
1 Separacion de Poderes

El Cédigo Penal de 1969 (Ley N° 111
de 1969) y la Decisién 59 que lo modifi-
ca, fueron promulgados por el Consejo
del Comando de la Revolucién, basdndose
en las competencias que le confiere el
Articulo 42 (a) de la Constitucién de
Irak. El Articulo 42 (a) dota al Consejo
con el poder de aprobar «legislacién y
decisiones con fuerza de ley».

En febrero de 1994, la CIJ publicé un
informe titulado Irak y el Imperio del
Derecho. En este informe, la CIJ hizo
notar las siguientes preocupaciones:

a) En Irak no existe separacién de
poderes. Facultades legislativas
esenciales han sido acordadas al
Consejo del Comando de la
Revolucién en los Articulos 42 y 43
de la Constitucién de 1970. El poder
para legislar de que estd dotado el
Consejo en virtud del Articulo 42 (a) es
general y abarca todo.'® Ademds, el
Articulo 43 (a) confiere al Consejo
autoridad exclusiva para aprobar
legislacién relativa a los asuntos de
defensa y seguridad puablica. Unidos

16 Ver Irak y el Imperio del Derecho, C1J, febrero de 1994, en 23-26.
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estos dos articulos, dotan al Consejo
de una autoridad legislativa absoluta.

El principio de separacién de
poderes ordena que el parlamento,
que representa al pueblo, sea el
principal poder legislativo. Un poder
judicial independiente debe tener
poderes para garantizar que el poder
legislativo no sea conferido al ejecu-
tivo, que las leyes sean constitucio-
nales y que sean respetadas por
todos sin excepcién, inclusive por el
poder ejecutivo.

El Consejo del Comando de la
Revolucién constituye el poder eje-
cutivo y sus miembros son designa-
dos por sus nombres en la
Constitucién de 1970. La conse-
cuencia de ello es que no hay
garantia de que las leyes adoptadas
por el Consejo representen la voluutad
del pueblo.

b) El resultado es que la mayor parte
de la legislacién de Irak ha sido
aprobada por el Consejo del
Comando de la Revolucién, en asuntos
que conciernen al pueblo y sin
control alguno ya sea del poder legis-
lativo o del judicial. Asi pues, la

" Decision 59 se inscribe en una larga
lista de leyes adoptadas por el
Consejo por medio de legislacién y
de decisiones generales con fuerza
de ley.

Esto es agravado por el hecho de que
el Consejo adopta decretos por-
mayoria de votos entre sus miem-
bros, en reuniones a puerta cerrada.
Por consiguiente, no hay posibilidad

17 Articulo 37(b) de la Constitucién de 1970.

de asistir a las deliberaciones que
tienen lugar dentro del Consejo,
antes de que sean adoptadas las
leyes. :

2 La Decisién 59 constituye un
precedente grave

Los castigos corporales implantados
por la Decisién 59, constituyen un castigo
cruel e inhumano, tanto en virtud del
derecho internacional , como de las leyes
nacionales de Irak.

Las disposiciones de la Decisién 59
constituyen una violacién de las obliga-
ciones de Irak en virtud del derecho
internacional.’® El Articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, del que Irak es parte, dice lo
siguiente: «Nadie serd sometido a torturas
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie sera
sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos.»

A nivel nacional, las disposiciones de la
Decisién 59 estdn en contradiceién con el
Articulo 22 (a) de la Constitucién de
1970 que prohibe toda clase de torturas
fisicas o psicolégicas.

Ademsés, Irak pretende que su legis-
lacién estd formulada de acuerdo con
«las caracteristicas de la presente época y
basdndose en las experiencias pasadas
de las naciones 4rabes.»*® En consecuencia,
excepto para los asuntos de condicién
personal, que son regidos por la Sharia
islamica, la Sharia -como sistema legal -
no constituye la base del sistema juridico
de Irak. Asi pues, a pesar de que los cas-

18 Irak ratific el 25 de enero de 1971 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
19 Articulo 18 de los Esatatutos del Partido Baas.
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tigos corporales son reconocidos dentro
del sistema juridico isldmico, su aplica-
cién en Irak es contraria a lo que Irak
pretende.

3 El papel del poder judicial

La CIJ est4 preocupada por el hecho de
que el poder judicial ha aplicado ya los
castigos corporales sobre la base de la
Decisién 59. De acuerdo con un informe
publicado por Amnistia Internacional?®,
esta decisién fue aplicada en junio de
1994, en dos casos. Dos hombres decla-
rados culpables del robo de alfombras de
la mezquita de Bahriz al Kabir fueron
condenados a la amputacién de la mano
por el Tribunal de lo Criminal, en

Bagdad. No sabemos cuando sera ejecu-
tada la sentencia, y si los acusados ten-
dran derecho a deducir apelacién.

Como se indicé anteriormente, las
disposiciones de la Decision 59 son
inconstitucionales, tanto por el hecho de
haber sido adoptadas por el poder ejecu-
tivo, como por estar en contradiccién con
la Constitucién de 1970. El hecho de que
el Tribunal de lo Criminal, antes citado,
las hubiere aplicado, refuerza lo que sos-
tenfa la -CIJ en su informe Irak y el
Imperio del Derecho, a saber que la
magistratura en Irak no es independien-
te y estd dominada por el Consejo del
Comando de la Revolucién.*

20 Amnistia Internacional, MDE 14/04/94, 24 de junio de 1994.
21 Irak y el Imperio del Derecho, op. cit., en 43-59

10

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS



México

Informe preliminar de la Mision de la CIJ a México
con motivo del levantamiento indigena
en Chiapas.

12 al 10 de febrero de 1994

La Comisién Internacional de
Juristas, ante las noticias recibidas
sobre un levantamiento armado indige-
na en el Estado de Chiapas, en el
Sureste del territorio de la Reptblica de
México, decidié con urgencia enviar una
misién a Chiapas. Dicha misién, com-
puesta por Eduardo Duhalde (de
Argentina) y Alejandro Artucio (de
Uruguay), tuvo por cometido informarse
directamente de la situacién, contactando
con todos los sectores afectados, asi como
también ofrecer sus servicios para favo-
recer una solucién del conflicto a través
del dilogo.

Es de justicia sefialar que la misién
recibi6 amplia cooperacién y apoyo del
gobierno federal y de las autoridades
locales, lo que facilité su tarea. Ningin
entorpecimiento le fue opuesto. La
mision se entrevisté con autoridades
federales, estaduales y locales, con orga-
nizaciones nacionales no gubernamen-
tales, periodistas, sacerdotes y ministros
de la Iglesia Catélica, miembros de
comunidades indigenas.

El 12 de enero de 1994, en las primeras
horas del dia, mientras la poblacién
todavia festejaba el afio nuevo, una
organizacién armada hasta ese momen-
to desconocida, el Ejército Zapatista de
Liberacién Nacional (EZLN) desenca-
den6é una ofensiva, ocupando militar-
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mente una amplia regién a lo largo de
varios centenares de kilémetros, region
que comprende varias ciudades y cen-
tros poblados. El Gobierno federal reac-
cioné rapidamente enviando a la zona
miles de soldados (mds de 10.000) que
sostuvieron con los guerrilleros com-
bates de importancia. Como resultado se
produjeron numerosas victimas, aun
cuando su nimero es atin impreciso. Los
combates se extendieron por cinco dias
con intensidad, seguidos de otros siete
dias ya en forma esporddica. El 12 de
enero, por decisién unilateral, el Sr.
Presidente de México ordené a las fuer-
zas armadas detener la ofensiva y ofre-
ci6 a los insurgentes un didlogo que fue
aceptado por éstos, que también decidie-
ron suspender las hostilidades. Cabe
sefialar que con acuerdo de ambas
partes se estdn buscando condiciones de
seguridad para celebrar el didlogo de
paz. Pero existe un virtual “cese el
fuego”.

Algunas cifras servirdn para tener
una idea més clara del por qué de la cri-
sis.

El Estado de Chiapas es una extensa
zona montafiosa, con alturas que oscilan
entre 850 y 2.500 metros sobre el nivel
del mar. Su extensién territorial es de
75.634 km. cuadrados, cubierta por densos
bosques y con wuna larga frontera
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terrestre con Guatemala. Sus riquezas
son multiples, principalmente en café,
cacao, madera, maiz, platanos y frutas
diversas, ganados, telas, artesanfa,
petréleo, recursos hidroeléctricos.

La mayor parte de su poblacién
(segtin el censo de 1990 del Instituto
Nacional de Estadistica, Geografia e
Informitica, su poblacién se elevaba a
210.500 habitantes) que es indigena,
vive en el medio rural. Esta poblacién
indigena estd compuesta por cinco etnias
diferentes: tzeltal, tzotzil, zoque, tojola-
bal, choles. Desde el punto de vista lin-
guistico, el 32% de los indigenas *no
habla espafiol, sino una o varias de sus
lenguas. El indice de analfabetismo es
en la regién, el mds alto del pais, alcan-
zando el 30.1% y considerando no sélo el
idioma espafiol, sino también la alfabeti-
zaci6n en las lenguas autdctonas. Pero
en comunidades indigenas ese porcentaje
sube al 47.5 % (Los Altos), el 46.7 (Selva
Lacandona), 37.3% (Zona Fronteriza).

Hay gran carencia de centros de
atencién de la salud, con un quiréfano
por cada 100.000 habitantes y una tasa
de mortalidad infantil mds alta que la
media nacional; se encuentra un médico
por cada 1.500 habitantes. Las causas
principales de decesos son las infec-
ciones intestinales, respiratorias, desnu-
tricién, y paludismo. '

Chiapas es el Estado de México
donde se perciben los salarios més bajos.
La realidad constatable en el plano labo-
ral es la de una tremenda explotacién de
los trabajadores (en general indigenas)
por parte de propietarios de tierra y
comerciantes. A pesar de ser la zona de
México que genera casi el 60% de la
energia eléctrica de todo el pais, el 34.9%
de las comunidades y el 33.1% de las
viviendas no cuenta con servicio eléctri-
co. Segiin datos oficiales del censo de
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1990, en zonas urbanas son muy pocas
las viviendas dotadas de servicios bési-
cos: en Altamirano la mitad de las
viviendas no tiene agua corriente; una
de cada cuatro dispone de drenaje y luz
eléctrica; en Las Margaritas, sélo la
cuarta parte de las viviendas tiene agua
corriente; 9 de cada 10 no tiene drenaje; y
860 una de cada tres dispone de luz eléc-
trica. En suma, un cuadro de pobreza
extrema y una situacién de irritante
retraso en relacién a otros Estados de
México.

A ello coadyuva, una marcada discri-
minacién contra el indigena que encuen-
tra su expresiéon mas notoria en el “caci-
quismo”, encarnado por grandes
propietarios que mantienen bandas
armadas, verdaderos grupos paramili-
tares llamados “guardias blancas”, res-
ponsables de atropellos y abusos de todo
tipo contra los indigenas. La tremenda
subestimacién del indigena llev6 a hacer
creer a terratenientes y grandes comer-
ciantes, que aquellos no merecerian ser
respetados; ni en sus tradiciones y for-
mas culturales, ni en su integridad o
ain en su vida. Durante las dltimas
décadas se han venido sefialando en
Chiapas numerosas y graves violaciones a
derechos humanos: asesinatos de lideres
campesinos e indigenas con motivo de
conflictos agrarios; desalojos violentos de
comunidades indigenas que habian ocu-
pado tierras en el marco de conflictos por
su tenencia; cdrcel y malos tratos a cam-
pesinos e indigenas empefiados en la
lucha por la tierra; abusos de autoridad.
En el plano politico es de destacar el
continuo fraude e irregularidades electo-
rales, que fueron llevando invariable-
mente a que el partido en el poder (PRI)
obtuviese en muchos circuitos electo-
rales, el 100% de los votos emitidos.
Todo ello , acompafiado de una total y
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completa impunidad para los transgre-
sores. '

El Gobierno Federal emprendi6 en
los dltimos afios de la actual administra-
cién, un programa de ayuda para el
desarrollo y de asistencia para el Estado
de Chiapas, llamado PRONASOL. Si
bien encomiable este esfuerzo, fue tardio
y notoriamente insuficiente.

Tal estado de cosas fue convirtiendo
la situacién en potencialmente explosiva
y se fue creando el caldo de cultivo para
que los indigenas se organizaran politica
y militarmente (segiin propias declara-
ciones del EZLN comenzaron a organi-
zarse hace diez afios). La historia de las
dltimas décadas muestra que una larga
serie de movilizaciones indigenas en
Chiapas reclamando tierras, mejores
condiciones de vida y justicia social, se
saldaron o con represion o con indiferen-
cia. Cuando creyeron agotadas las vias
pacificas, se levantaron en armas para

hacer escuchar su voz, en lo que mas de un.

intelectual mexicano ha calificado como
“rebelién de los olvidados”.

En sus comunicados publicos, los
insurgentes han afirmado no tener por
objetivo la toma del poder, sino el corregir
las injusticias extremas y discriminacién
que padecen. Es claro que siendo la

Reptblica Mexicana un todo y como.

Chiapas no es por tanto, una entidad
estanca, plantean también exigencias de
orden democratico al sistema politico
global. Finalmente se oponen al Tratado
de Libre Comercio, firmado por México
con Estados Unidos de América y
Canad4, por considerar que traerd
mayor pobreza y subordinacién para
México.

La explosién indigena del 1° de enero
consisti6 en la ocupacion militar
simultdnea de una serie de municipios,
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ciudades y centros poblados. Entre ellos y
por citar las ciudades con mayor pobla-
cién en la region: San Cristébal de las
Casas (80.000 habitantes), Ocosingo,
Altamirano, Las Margaritas, Oxchuc.
Atacaron luego, el 2 de enero, el princi-
pal agrupamiento militar de la zona, el
Cuartel General de la 31 Zona Militar,
conocido como “Rancho Nuevo”, ubicado
a pocos kilometros de la ciudad de San
Cristébal de las Casas, sin poder tomarlo,
debido a la resistencia de sus defensores.
En las ciudades ocupadas los sublevados
ocuparon los edificios de las
Presidencias Municipales, destruyeron
mobiliario y prendieron fuego a los
archivos administrativos. En las proxi-
midades de San Cristébal tomaron la
cércel piblica y liberaron a los presos.
Tomaron también algunos rehenes adn
cuando todos ellos, con la séla excepcion
del ex Gobernador del Estado en el
periodo 1982-88, general Absalén
Castellanos, recuperaron la libertad
luego de algunas horas. El general
Absalén Castellanos fue liberado el 16
de febrero.

El despliegue militar del EZLN sor-
prendi6 a los analistas de temas mili-
tares, al dejar en evidencia una gran
capacidad operativa, una disciplinada
coordinacién de los efectivos y un alto
nivel estratégico. No ha sido posible
determinar el nimero de efectivos movi-
lizados por el Ejército Zapatista, aun
cuando fuentes confiables estiman que
no debe haber sido menor de 1.000.
Segtin testigos, no todos iban bien arma-
dos: muchos con fusiles modernos (AR
15 y AR 16), pero otros con viejas escope-
tas de caza y rifles 22; algunos comba-
tientes ni siquiera portaban armas de
fuego. Los combates fueron particular-
mente intensos en Altamirano, Ocosingo
v en el Cuartel General de la 31 Zona
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Militar, ocasionando numerosas pérdi-
das de vidas humanas en ambos bandos
(su numero sigue siendo impreciso,
aunque una posible estimacién de todo
el conflicto las ubicaria entre 200 y 300
muertos y un nimero también indeter-
minado de heridos). En la ciudad més
poblada, San Cristébal, afortunadamente
no hubo victimas - sélo dafios en la
Presidencia Municipal - retirdndose de
ella los insurgentes el dia 2 de enero.

Las Fuerzas Armadas y de Seguridad
Ptblica fueron movilizadas de inmediato
y en poco tiempo confluyeron a la zona
del conflicto mas de 10.000 efectivos,
armados con armas livianas y pesadas,
incluyendo tanques, tanquetas, cafiones,
aviones y helicépteros. El peso principal de
las operaciones lo llev6 el Ejército, en
ocasiones apoyado por la aviacién y en
los centros urbanos, por la Policia. El 12 de
enero, por decisién unilateral, el Sr.
Presidente de México ordené a las fuer-
zas armadas detener la ofensiva, sus-
pendiendo toda iniciativa de fuego; las
fuerzas armadas s6lo responderian en
caso de ser atacadas o si se atacara a la
poblacién civil. Simultdneamente, el
Jefe del Estado ofrecié a los insurgentes un
didlogo para restablecer la paz, anun-
ciando desde ya los lineamientos de lo
que luego serfa la Ley de Amnistia apro-
bada por el Parlamento. Por su parte, el
mismo dia, el EZLN decidié en respuesta
suspender “toda operacién ofensiva en
contra de tropas federales”. No se pro-
nunciaron expresamente respecto a la
amnistia ofrecida, aunque en reportajes
de la prensa de sus mandos la cuestio-
nan, entendiendo que no tienen de qué
“ser perdonados”. Es de encomiar el
hecho de que a pesar de la gravedad del
conflicto, el Gobierno no decreté el
Estado de Excepcién y por tanto no sus-
pendié la vigencia de los derechos funda-
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mentales.

En un primer momento el Gobierno
atribuyé la responsabilidad de la suble-
vacién a influencias del exterior y parti-
cipacion extranjera (guatemaltecos, sal-
vadorefios), aunque rapidamente
rectific6 su discurso. La misi6én qued6
convencida de que las fuerzas del EZLN
estdn integradas casi exclusivamente
por indigenas; asf lo dejan en evidencia
sus muertos, los heridos que fueron
atendidos en los Thospitales de
Altamirano y Ocosingo y los comba-
tientes que fueron capturados.

Sin perjuicio de las informaciones
que preceden que fueron obtenidas in
situ , y recopiladas de datos oficiales y no
oficiales cuya veracidad fue debidamente
valorada y sopesada por la misién, pode-
mos sefialar algunas constataciones
efectuadas y una serie de conclusiones.

Al rechazar los ataques armados,
desalojar a los insurgentes de Ocosingo
(dnica ciudad todavia ocupada cuando
entr6 en ella el Ejército), y de
Altamirano, se produjeron victimas
entre la poblacién civil y entre ambos
bandos combatientes.

La misién estd en situacién de afir-
mar que durante la ofensiva, y adn
incluso en dias posteriores a ella, tropas
gubernamentales se han hecho cul-
pables de graves violaciones a los dere-
chos humanos, que pueden resumirse
como sigue.

Agentes gubernamentales y més pre-
cisamente tropas del Ejército llevaron a
cabo ejecuciones sumarias de detenidos;
algunos de ellos capturados heridos y
otros no. Lo anterior puede afirmarse
con responsabilidad, luego de los exa-
menes médicos de caddveres exhuma-
dos, hechos por patélogos y que los
miembros de la misién presenciaron. Asi
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han podido constatarlo en 7 casos, que
tuvieron lugar, 5 en la ciudad de
Ocosingo y 2 en Las Margaritas.

Otros casos, comprendiendo un
namero entre 20 y 25 podrian también
haber sido victimas de ejecuciones
sumarias; tal por ejemplo los heridos
que fueron retirados por el ejército del
Hospital de Ocosingo durante los com-
bates. También los zapatistas que
habian tomado un microbiis y fueron
interceptados, origindndose un combate
en las cercanias del Cuartel General de
la 31 Zona Militar (“Rancho Nuevo”);
existen fuertes indicios para pensar que no
todos sus 14 ocupantes murieron en
actos de combate. Entre otros indicios
figura el de que, segin las fotografias
tomadas por el Ministerio Pdblico
Federal, varios de los cuerpos aparecian en
la carretera y en la banquina adyacente.
Y es un hecho conocido de que en ese
tipo de combate, generalmente los heri-
dos son més que los muertos.

De todas formas la Comisién
Nacional de Derechos Humanos est4 lle-
vando a cabo una investigacién para
determinar las circunstancias de cada
una de esas muertes; la dificultad princi-
pal radica en que el Ejército no ha pro-
porcionado la informacién de dénde han
sido sepultados los cad4dveres, por lo que
hasta el fin de la misién momento su
necropsia no habia sido posible.

Se han verificado decenas de casos de
detenciones arbitrarias de miembros de
la poblacién civil (su ndmero podria
superar los 200), sospechados de colabo-
racién o tan solo de simpatia con los
Zapatistas. La mayor parte de estos
detenidos sufrieron torturas y malos tra-
tos en unidades militares, consistentes
en golpes de pufio y de pie, y unas pocas
veces en inmersién de la cabeza en agua
hasta el limite de la asfixia. La mayor
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parte de los detenidos fueron liberados
al cabo de un mes y sélo quedaban cuan-
do la misi6n dejé Chiapas, 32 detenidos.

Existen temores fundados de que
pueden haber existido numerosas desa-
pariciones forzadas de personas. Por el
momento resultaria prematuro extraer
conclusiones definitivas, dado que el
conflicto armado ha hecho huir de sus
lugares de residencia a unas 8.500 per-
sonas, y ha sido muy dificil en una
regién con las caracteristicas descritas,
que las familias obtuvieran informa-
ciones sobre el destino y paradero de sus
préjimos. No obstante, la misién estd en
condiciones de afirmar responsablemente
que hay alrededor de 20 casos de personas
a quienes no se ubica, luego de haber
sido detenidas. Es decir no se trataria de
personas que huyeron por la montaiia,
sino de gente que, segin testimonios
concordantes, habria sido detenida por
agentes gubernamentales. Incluso, en
més de un caso, habrian sido vistos en
unidades militares por testigos que
luego fueron puestos en libertad. Las
dependencias estatales competentes y
las ONG nacionales estdn tratando de
reunir la informacién pertinente.

Con respecto a las investigaciones en
curso de posibles violaciones a los dere-
chos humanos, la Comisién Nacional de
Derechos Humanos (gubernamental),
fue enviada de inmediato a la zona de
los hechos y alli instalé oficinas. La
misién de la CIJ pudo verificar que la
Comisién Nacional ha encarado sus
tareas de manera imparcial y respon-
sable, y ha desplegado importantes
esfuerzos. Su Presidente el Lic. Jorge
Madrazo, facilit6 a la misién valiosa
informacién, incluyendo los casos de eje-
cuciones sumarias.

Las ONG mexicanas han estado par-
ticularmente activas en la region,
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apoyando a los afectados y favoreciendo
las condiciones para el didlogo de paz.
Igualmente debe encomiarse la labor del
Sr. Obispo catélico de la diécesis de San
Cristébal de las Casas, Monsefior
Samuel Ruiz, quien ha aceptado cumplir
el rol de intermediario para establecer el
didlogo entre ambas partes, conjunta-
mente con el Lic.Manuel Camacho Solis,
designado por su Excelencia el Sr.
Presidente de la Reptdblica, como
Comisionado para la Paz y la
Reconciliacién. Igualmente el Gobierno
Federal de México ha extendido una
invitacién al Comité Internacional de la
Cruz Roja (CICR) para que se hiciera
presente, a fin de llevar a cabo activi-
dades asistenciales a las victimas del
conflicto y a la poblacién civil, asi como
para realizar visitas a personas deteni-
das en virtud de los sucesos. El CICR
respondié favorablemente y envié sus
representantes al Estado de Chiapas.

La misién de la CIJ no ha podido
verificar que se hubieren llevado a cabo
bombardeos sobre la poblacién civil, tal
como lo habia informado la prensa inter-
nacional. Este punto fue motivo de espe-
cial preocupacién de la misién en cada
uno de los lugares que visité (San
Cristébal de 1las Casas, Ocosingo,
Altamirano, Oxchuc, Las Margaritas),
planteando la pregunta a los pobladores o
inspeccionando lugares. Hubo si bom-
bardeos con cohetes desde aviones y
helicépteros, pero todo parece indicar
que los objetivos habrian sido concentra-
ciones de fuerzas del Ejército Zapatista,
fuera de los poblados.

Con relacién a presuntas conductas
abusivas contra la poblacién civil por
parte de integrantes del Ejército
Zapatista, la misién de la CIJ no ha reci-
bido quejas de abusos que les sean impu-
tables, luego de haberlo preguntado
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reiteradamente en distintas localidades
afectadas. Los tnicos casos son el
secuestro y privacion de libertad ya
mencionada del general Absalén
Castellanos Dominguez, la sustraccién
de ganado a propietarios de tierras y la
destruccion por el fuego de los archivos
de varias Municipalidades. El trato que
proporcionaron a diversos heridos de las
fuerzas gubernamentales que cayeron
en su poder, fue humanamente correcto.
Como ejemplo puede citarse que al reti-
rarse de Altamirano dejaron cuatro
policias heridos en los combates, al cui-
dado de las Hermanas de Caridad que
administran y prestan asistencia médica
en el hospital de dicha localidad.

Una precisién final con respecto a la
Ley de Amnistia aprobada por los
Parlamentos Federal y Estadual el 20 de
enero de 1994. Si bien la CIJ se complace
de la utilizacién de la ammistia como
mecanismo pacificador, lamenta que
ésta haya sido redactada en términos
tan amplios como para comprender a
ciertos delitos cometidos por agentes
gubernamentales que deberfan ser
excluidos de una amnistia. Al menos
hasta tanto se investiguen los hechos, se
juzgue a sus responsables, se apliquen
las sanciones penales que pudieren cor-
responder y se indemnice a las victimas o
a sus familiares. Nos referimos a delitos
tales como asesinatos de prisioneros
(ejecuciones sumarias), desapariciones
forzadas y torturas. Estos hechos, por su
particular gravedad, deberian ser exclui-
dos de toda amnistia, tal como lo requie-
re el derecho internacional emanado de
los tratados de los que México es Parte.
Al menos hasta que se cumplan las etapas
antes mencionadas.

La sublevacién armada de los indige-
nas de Chiapas ha provocado profundo
impacto en el conjunto de toda la socie-
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dad mexicana, impacto que ha alcanza-
do al sistema politico en su conjunto.
Maxime en momentos en que los parti-
dos politicos comenzaban su campafia
electoral en vista de las elecciones presi-
denciales de agosto de 1994. En lo local, el
Gobernador del Estado - duramente
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cuestionado por los Zapatistas - ha sido
sustituido y el Congreso del Estado de
Chiapas ha designado nuevo
Gobernador, en la persona del Sr. Javier
Lépez Moreno.
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ARTICULOS

Reaseantamiento o repatriacién :
Comentario sobre la situacion de los niiios
vietnamitas solicitantes de refugio
y la Convencion sobre los
Derechos del Niiio

Daniel O’Donnell*

Durante el decenio de 1970 y a princi-
pios del de 1980, la dramética situacién de
los refugiados del mar vietnamitas, victi-
mas de piratas y a quienes muchos
paises del sudeste asidtico negaban
asilo, sacudié la conciencia de la comuni-
dad internacional. Hoy, ocho afios des-
pués de la caida de la Republica de
Vietnam, el problema de los solicitantes de
asilo vietnamitas ha dejado de ser una
prioridad en las cuestiones de orden
humanitario sobre las que se alerta a la
opinién publica. No obstante, el proble-
ma subsiste y unos 60.000 vietnamitas
siguen viviendo en los campamentos que
se extienden a lo largo de del sudeste
asiatico.!

El primer plan internacional ad hoc
para solucionar la crisis de los refugia-
dos indochinos se aprobé en la Reunidn

sobre los Refugiados y las Personas
Desplazadas en el Asia sudoriental, cele-
brada en Ginebra el 20 y 21 de julio de
1979. El elemento primordial de la solu-
cién aprobada entonces fue la aceptacion
por los paises de la regién, de conceder
asilo provisional a todos los refugiados
del mar, a condicién de que ulteriormen-
te fueran acogidos por los paises indus-
trializados con mayores posibilidades.
Este acuerdo fue indudablemente un
logro considerable para aliviar la situa-
cién precaria de los refugiados del mar y
garantizar un mayor respeto de los prin-
cipios humanitarios aceptados interna-
cionalmente.

Hacia 1987, dicho plan encontré
serias dificultades debido a la afluencia
permanente de millares de solicitanes de
asilo por afio, y a una creciente renuen-

*  Miembro del Colegio de Abogados de Nueva York, miembro de la Junta de Fideicomisos de
«Community and Family Services International (CFSI)», ONG internacional con sede en
Filipinas. El presente articulo se basa en un documento de posicién preparado para dich

organizacién.

1 Discurso de apertura del Alto Comisionado para los Refugiaods, Reunién del Quinto Comité del
Programa de la Conferencia Internacional sobre Refugiados Indochinos, 14 de de febrero de 1994,

pag. 1.
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cia por parte de los paises de acogida de
seguir recibiendo grandes contingentes
de refugiados del mar vietnamitas.? A
raiz de esta situacion, se convocé a una
segunda conferencia internacional, la
Conferencia Internacional sobre
Refugiados Indochinos, que tuvo lugar
en Ginebra en junio de 1989 y en la que se
aprob6 un Plan General de Accién
(PGA).®

El enfoque de este plan difiere del
anterior, principalmente porque ya no se
presupone que todos aquellos que huyen
de Vietnam, lo hacen para escapar a la
represién o la persecucién. A partir de
entonces, se establece un procedimiento
a escala regional para determinar si a
los vietnamitas que llegan a los paises
vecinos, se les reconoce la condicién de
refugiado o si se trata de emigrantes que
dejaron el pafs por motivos de orden
econémico. Los primeros tendrin dere-
cho a ser acogidos por otro pais pero los
segundos, es decir, quienes no reunan
los requisitos que les dan derecho a la
condicién de refugiado, seran enviados
de vuelta a Vietnam. El plan también
prevé un procedimiento especial para los

nifios no acompanados, basado no solo
en el criterio general de «temores funda-
dos» sino también en el «interés superior
del nifio» y en el principio de reunifica-
cién familiar.

Desde 1975 a la fecha, més de un
millén de vietnamitas fueron acogidos
por otros pafses, principalmente en
Australia, Europa y Norteamérica.* Ello
dio lugar a poderosas fuerzas de apoyo
que contribuyeron al éxodo permanente
de solicitantes de asilo; éxodo que recién
se redujo cons1derab1emente dos afios
después que comenzaran a aplicarse en
los pafses de la regién, los procedimien-
tos previstos en el PGA.De ahi el gran
nuimero de solicitantes de asilo a quienes
se reconocié la condicién de refugiado,
diseminados a lo largo de los cinco
«pafses de primer asilo», a saber:
Indonesia, Malasia, Filipinas, Tailandia y
Hong Kong.? Conforme a dicho plan, han
de desplegarse esfuerzos por convencer-
los de que vuelvan a Vietnam volunta-
riamente; si dichos esfuerzos fracasan,
se recurrird a «otras alternativas que se
consideren aceptables en la préctica
internacional».” El gobierno de Hong

2 Véase The History of the Comprehensive Plan of Action de Sven A. Bronée en International
Journal of Refugee Law Vol. 5, N* 4, Oxford 1993, y The Comprehensive Plan of Action for
Indo-Chinese Refugees: An Experiment in Refugee Protection and Control, in Uncertain
Haven: Refugee Protection on the Fortieth Anniversary of the 1951 United Nations Refugee
Convention de Arthur Helton, Lawyers Committee for Human Rights, Nueva York, 1991,

pag. 16.
3. Documento A/44/523 de la ONU.

4 Documento SC IV/Doc.3 de la ONU del 29 de abril de 1991, citado por Helton en la obra men-

cionada anteriormente.

5 En 1989, afio en que se aprobé el PGA, a dichos paises llegaron 71.364 refugiados del mar viet-
namitas; 30.936 en 1990, 22.422 en 1991 y 55 en 1992. Documento del ACNUR A/AC.96/808,
Parte II, parrafo 2.0.9. En 1991, el porcentaje de refugiados del mar «reconocidos» oscilé
entre un alto 87% en Hong Kong y un bajo 58% en Filipinas. Helton, obra citada, pig 52.

6 En este contexto el término «pais de primer asilo» se aplica también a Hong Kong, territorio
que en realidad forma parte de la China y se encuentra temporalmente bajo soberania brit4-
nica. E1 PGA no se aplica a los vietnamitas que obtuvieron refugio en la Republica Popular China;

unos 250.000 segin las estimaciones.
7 PGA, parrafos 12 y 14.
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Kong fue el primero a aprobar dichas
medidas (octubre de 1991) en el «Orderly
Return Programme». Indonesia adopté
una politica similar en octubre de 1993
y, Gltimamente, el Comité del PGA
exhorté a los demé4s paises a hacer lo
propio para garantizar que la repatria-
cién de aquellos que no se consideran
refugiados, concluya a fines de 1995.%

En febrero de 1994, se encontraban
en esta situacién casi mil nifios no acom-
pafados, menores de 18 afios.® Los
paises de primer asilo se han mostrado
renuentes, y es comprensible, a obli-
garles a volver a Vietnam, pero unos
pocos decidieron volver voluntariamen-
te. No obstante, la renuencia de adoptar
medidas m4s categéricas, sumada al
tiempo que insume tomar la decisién de
considerarlos refugiados o no, se traduje-
ron por una larga estadia de todos ellos
en campamentos donde permanecieron
durante tres afios o més, separados de
sus familiares.!® Finalmente, en 1993, el
ACNUR decidié dar prioridad a la repa-
triacion expedita de estos nifios, median-
te la denominada «Operacién de reunifi-
cacién familiar».!! Segiin este programa, si
bien la repatriacién voluntaria sigue
considerdandose la mejor solucién, el

consentimiento del interesado deja de-

ser requisito previo para que vuelva a
Vietnam y se retina con su familia. Al

principio, la operacion fue lenta y en los
primeros 10 meses solo 180 nifios volvie-
ron a reunirse con sus padres en
Vietnam.”? Ultimamente, el Comité del
PGA se fij6 1a meta de concluir el progra-
ma de reunifiacién familiar a fines de
1994, repatriando a todos aquellos nifios
que se encuentran en paises de primer
asilo.'8

En el presente articulo se analiza la
situacion de los nifios solicitantes de
asilo desde el punto de vista de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio
y mas precisamente, la cuestion urgente y
sensitiva de la repatriacién sin consenti-
miento de los nifios no acompafiados.
Solo se plantean al pasar, las normas y
procedimientos innovadores para eva-
luar cada caso, aplicados en el ambito
del PGA, y los métodos de seleccién
empleados en la practica. Ahora que
dicho programa entra en la etapa final,
seria oportuno y valioso estudiar con
detenimiento estas cuestiones. No obs-
tante, habida cuenta de la necesidad de
tomar medidas apropiadas para resolver
sin demora la situacion de estos nifios
que han sufrido una prolongada separa-
cién de sus familias, el articulo se centra
en los derechos de todos ellos, conforme
a su situacién actual.

8 Declaracién de la Reunién del Quinto Comité Director del Programa de la Conferencia
Internacional sobre Refugiados Indochinos, 14 de febrero de 1994, parrafos 15-17.

9 Discurso de apertura del Presidente del Quinto Comité Director del Programa de la
Conferencia Internacional sobre Refugiados Indochinos, 14 de de febrero de 1994, pag. 2.

10 En 1992, un 85% de los menores que se encontraban en los campamentos de solicitantes de asilo
en Filipinas, habia llegado en 1988 o 1989, y un 48% de los entrevistados en una encuesta
sobre menores solicitantes de asilo en Hong Kong, también habian llegado en esos dos afios.
Living in Detention Nota 15, pag.1 y Psychosocial Well-Being Nota 15, pag. 8 (véanse notas 15

y 16 del presente articulo).
11 Ibid 5 parrafo 2.0.13.
12 Jbid 8 parrafo 23.
13 Ibid.
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1 La situacion de los nifios solici-
tantes de asilo en el sudeste
asiatico
Segtin fuentes del ACNUR, en enero de

1993, el niimero de nifios solicitantes de

asilo en los paises de primer asilo se ele-

vaba a:

Filipinas 301
Indonesia 139
Tailandia 245
Malasia 214
Hong Kong 2052
Total 2951

Un 46%, es decir casi la mitad, tenia 16
o 17 afios; un 39% entre 12 y 15 y un
15%, menos de 12.

En este articulo, se entiende por
«nifio» al menor de 18 afios, tal como se
estipula en las «Directrices relativas a
los nifios refugiados» (ACNUR, 1988) y
en el Articulo 1 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio que establece: «... se
entiende por nifio a todo ser humano
menor de 18 afios de edad, salvo que, en

virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de
edad.» Salvo Malasia, los demds paises
de primer asilo y Vietnam son Estados
Partes de dicha Convencién

La Oficina Internacional Catoélica de
la Infancia public6 estudios sobre el
estado psicolégico de los nifios solici-
tantes de asilo en Hong Kong y
Filipinas.’® Si bien estos estudios consta-
tan algunas diferencias acerca de las
experiencias de estos nifios en uno y otro
pais, e incluso en los distintos campa-
mentos de Hong Kong, ambos ofrecen un
valioso panorama de los antecedentes y
la situacién actual de los nifios vietna-
mitas solicitantes de asilo entrevistados en
los campamentos de los paises de primer
asilo.

Cuando se realizaron dichos estu-
dios, un 44% de los nifios solicitantes de
asilo en Hong Kong, y un 24% de los que
se encontraban en Palawan, Filipinas,
estaban acompafiados por el padre o la
madre.'® Muchos de los no acompafiados
habian sido confiados a un adulto res-

14 CDN/C/24, Anexo III. Cabe sefialar que si bien a efectos legales, la mayoria de edad en
Vietnam es 18 afios, el gobierno acept6 facilitar la repatriacién, anulando el procedimiento de
selectividad por motivos de seguridad, previo a la misma, en el caso de los menores de 16

afios.

15 Margaret McCallin, Living in Detention: a review of Psychological Well-Being of Vietnamese
Children in the Hong Kong Detention Centres -International Catholic Child Bureau, Ginebra
1992; y The Psychosocial Well-Being of Vietnamese Minors in the Philippines: A Comparison
with Hong Kong - ICCB, Ginebra, 1993. Ambos estudios se basan en las encuestas preparadas
en colaboracién con los Dres. James Garbarino, experto en psicologia, y Edgardo Menveille, exper-
to en psiquiatria, que tenian experiencia previa con nifios refugiados; encuestas que se lleva-
ron a cabo en 1992 contando con la asistencia de Community and Family Services

International.

16 Living in Detention pag. 3; Psychosocial Well-Being pédg. 1. Los estudios sobre Hong Kong y
Filipinas se limitan a los nifios mayores de 10 y 12 afios, respectivamente, dado que el come-
tido de los mismos era estudiar la situacién de aquellos que habian huido de Vietnam y no la
de los nifios nacidos en los campamentos. Por ende, salvo indicacién contraria, las cifras cor-
responden a nifios de 10 a 18 afios en lo que se refiere a Hong Kong y de 12 a 18 en el caso de
Filipinas. Asimismo, cabe sefialar que si bien un 44% de los nifios de 10 a 17 que se encontraban
en Hong Kong estaban acompafiados, solo un 27% de los entrevistados lo estaban. Living in

Detention Cuadro 1, pag. 8.
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ponsable: 45% en el caso de Hong Kong y
36% en el de Filipinas.'” Tan solo un 11%
de los de Hong Kong y un 40% de los de
Palawan no estaban acompafiados por
uno de los padres ni habian sido confia-
dos a un adulto.’®

En el estudio relativo a Hong Kong se
hacen constataciones inquietantes res-
pecto al estado psicolégico de los nifios
solicitantes de asilo:

«...las secuelas principales que carac-
terizan a los nifios estudiados son depre-
sién y ansiedad. Les aqueja la tristeza
tipica en estos casos, acompaiiada de
falta de energia y de desinterés por lo
que sucede a su alrededor. Los temores
por la seguridad personal abruman la
vida cotidiana de todos ellos. Acusan sin-
tomas psicosomaticos de ansiedad, estdn
inquietos y tienen problemas de concen-
tracién. El recuerdo de las experiencias
angustiosas que han vivido impregna
todos sus pensamientos.»®

Los expertos participantes en el estu-
dio alertan que «si no se atiende inme-
diatamente a sus necesidades, en el caso
de estos nifios, las consecuencias psicolé-

gicas y psicosociales a largo plazo serdn
muy graves.»%

Los sintomas constatados se deben
por una parte a las traumadticas expe-
riencias vividas durante la huida y, por
otra, a las vivencias en los campos de
detencién. En término promedio, los
nifios entrevistados en Hong Kong vivie-
ron mas de tres experiencias traumaéti-
cas durante la huida de Vietnam -expe-
riencias que van desde temporales y
falta de agua y alimentos a la agresién
fisica o sexual - a las que se suman més de
tres experiencias trauméticas en el
periodo de detencién.?* Uno de cada tres
nifios informa haber sido victima de
atrocidades tales como violacién y malos
tratos, o haber sido testigo de suicidios y
asesinatos durante su estadia en los
campamentos de asilo.? La incerti-
dumbre respecto al resultado del proce-
dimiento de determinacién de la condi-
cién de refugiado y las demoras en
obtener la consiguiente decisién, se
consideran igualmente una «fuente
significativa de estrés».

El nivel de estrés constatado en
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Living in Detention pag.3 (3.466 nifios de 10 a 17 afios); Psychosocial Well-Being pag. 1. En el
parrafo 130 de las Directrices relativas a los nifios refugiados (ACNUR, 1988) se define el
concepto «nifios no acompafiados» en estos términos: «... aquellos que estén separados de su padre
v de su madre y de los que no se ocupa ningin adulto que, en virtud de la ley o de la cos-
tumbre, deba desempefiar esa funcién.» En dichas directrices se destaca la importancia de
confiar temporalmente a los nifios no acompafiados solicitantes de asilo y refugiados a algin
miembro de la propia comunidad, especialmente a los mas chicos. El término «<no acomparia-
do» es ambigiio; para algunos autores abarca también a los nifios «confiados» a otros adultos pero
en este articulo, que se centra en la relacién del nifio con su familia, el término se aplica a todos
aquellos separados de su familia, independientemente del hecho de que hayan sido confiados
o no a otro adulto.

Living in Detention pag. 3 (862 menores de 10 a 17 afios) Psychosocial Well-Being pag. 1.
Living in Detention pag. 15.

Ibid. pag. 22.

Los 603 nifios entrevistados fueron testigo de 2.083 experiencias traumaticas durante el viaje
y de 1.958 incidentes traumadticos en los campamentos. Ibid. pag 18 y 19.

28 nifios fueron victimag de vejaciones sexuales y 68 de malos tratos; otros 60 fueron testigos
de suicidios y 54 de asesinatos. Ibid.

Ibid. pag. 2.
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Palawan es mds bajo; aparentemente,
ello se debe a la menor frecuencia de
experiencias traumdticas en los campa-
mentos y a diferencias cualitativas en el
tipo de incidentes vividos.* Por ejemplo, el
nimero de casos de nifios solicitantes de
asilo en Palawan, victimas de abusos y
agresiones sexuales corresponde a la
mitad de los denunciados en Hong Kong,
y solo un 6% de los nifios informa haber
experimentado o sido testigo de distur-
bios o violencia fisica generalizada; en
Hong Kong los porcentajes ascienden a
un 44 y un 32% respectivamente.”> A
pesar de estas diferencias, el estudio
destaca que el estrés de los nifios de
Palawan alcanza niveles inaceptables y
que la experiencia permanente de esta
situacién representa un peligro para el
desarrollo psicosocial de todos ellos pero
sobre todo para los no acompafados.?

En ambos estudios, los investiga-
dores constatan que los nifios sin padres
acusan niveles similares de estrés, inde-
pendientemente de que se les haya
confiado 0 no a un adulto que los cuide.?
De ahi que este proceder, aconsejado con
énfasis en las directrices del ACNUR
como medida idénea para proteger a los
nifios solicitantes de asilo no acompaiia-
dos, no pueda considerarse un medio
apropiado para satisfacer las necesi-
dades psicosociales de los nifios separa-

24 Psychosocial Well-Being pag. 11.

dos de sus padres, ni una alternativa
aceptable para propiciar la reunificacién
familiar, De hecho, en el estudio relativo
a Palawan existen algunas pruebas de
que los nifios no acompaifiados, confiados
a un adulto, estd mds expuestos a deter-
minadas clases de explotacién y abusos
que aquellos no acomparfiados.?®

2 El principio de unidad familiar

En general, los nifios gozan de los
mismos derechos humanos fundamen-
tales que los adultos. Tienen derecho a
la vida, a no se torturados, a no ser
arrestados arbitrariamente o manteni-
dos en condiciones inferiores a las nor-
males, derecho a recibir una atencién de
salud adecuada y a gozar de los demss
derechos y libertades reconocidos por el
derecho internacional en materia de
derechos humanos.? La importancia del
derecho a reunificacién familiar ya fue
reconocida en los primeros instrumen-
tos. En la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, primer instrumento
aprobado por las Naciones Unidas, se
asevera: «La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccién de la sociedad
y del Estado.» 3 En la Declaracién sobre
los Derechos del Nifio de 1959, se abunda
al respecto, manteniendo que:

25 Ibid. pag. 12. Las experiencias traumaticas més frecuentes en Palawan fueron separacién
forzada de familias o amigos y traslado forzado. Ibid. pag. 5.

26 Ibid. pag. 12.

27 Living in Detention pag. 3; Psychosocial Well-Being pag. 13.
28 Se asevera que los nifios confiados a otro adulto son victimas de la prostitucién y amenazas o
intimidaciones con mayor frecuencia que los nifios que viven con uno de los padres o solos.

Psychosocial Well-Being pag. 7.

29 A priori, los nifios no gozan de derechos bésicos tales como el derecho a casarse y fundar una
familia, el derecho a juicio publico, el derecho a participar en elecciones y el derecho al traba-

jo.
30 Articulo 16 (3)
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«El nifio, para el pleno y armo-
nioso desarrollo de su persona-
lidad, necesita amor y com-
prensién. Siempre que sea
posible, deberd crecer al ampa-
ro y bajo la responsabilidad de
sus padres...»%

Ambos preceptos se reafirman en el
Preambulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio en el que se declara
que:

«La familia, como elemento
bésico de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miem-
bros, y en particular de los
nifios, debe recibir la protec-
cibn y asistencia necesarias
para poder asumir plenamente
sus responsabilidades...

el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su per-
sonalidad debe crecer en el
seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y
comprension.»

Los estudios citados anteriormente
confirman las graves consecuencia que
tiene para los nifios solicitantes de asilo,
la separacién de sus padres, y el ACNUR
cita el principio de unidad familiar para
justificar su nueva operacién de reunifi-
cacién familiar, destinada a facilitar la
repatriacién de los nifios que no rednen
las condiciones para beneficiar de la
condicién de refugiados. Por consiguiente,
la cuestién de la unidad familiar es un
buen punto de partida para analizar los
derechos de dichos nifios, conforme a la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Muchas de las disposiciones capitales

31 Principio 6.
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de dicha convencién giran en torno a la
importancia de la familia para el bienes-
tar del nifio, las responsabilidades de los
padres para con ellos y las responsabili-
dades del Estado respecto a la relacién
padres e hijos. Si bien comprende un
articulo sobre los derechos de los nifios
refugiados y de los nifios solicitantes de
asilo, no incluye disposicién alguna que
se refiera concretamente al caso del
menor no acomparfiado, solicitante de
asilo a quien se negé la condicién de
refugiado. Por ende, para orientarse en
cuanto a los derechos de este dltimo es
preciso recurrir a los principios estable-
cidos sobre cuestiones similares. Al res-
pecto, la convencién comprende varios
articulos, a saber: Art. 22, relativo a los
nifios refugiados, que se analiza detalla-
damente a continuacién; Art. 10, relati-
vo a la reunificacién familiar; Art. 23 y
Art. 39 relativos a los derechos de los
nifios impedidos y a su recuperacién ;
Art. 5, relativo a los deberes de los
padres u otras personas encargadas
legalmente del nifio; Art. 7 sobre el dere-
cho a un nombre y una nacionalidad;
Art. 9 relativo a la separaciéon de los
padres si asf lo exige el interés superior del
propio nifio; y el Art. 12 sobre el derecho
del nifio a expresar su opinién y a que
ésta se tenga en cuenta.

3 Articulo 22 de la Convencién
sobre los Derechos del Niiio,
relativo a los nifios refugiados y a
las que solicitan refugio

El derecho del nifio a vivir con sus
padres y a que éstos se ocupen de él, no es
un derecho absoluto. La Convencién
reconoce determinadas situaciones en
las que el hecho de separarlo de sus
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padres es compatible con los derechos y
el interés superior del propio nifio. Una
de las excepciones estd implicita en el
Articulo 22, relativo a los nifios refugiados
y los que solicitan refugio que estipula:

«.. que el nifio que solicite el
estatuto de refugiado o que sea
considerado  refugiado de
conformidad con el derecho y
los procedimientos interna-
cionales o internos aplicables
reciba, tanto si esta solo como
si estd acompafnado de sus
padres o de cualquier otra per-
sona, la proteccién y la asisten-
cia humanitaria adecuadas
para el disfrute de los derechos
pertinentes enunciados en esta
Convencién y en otros instru-
mentos internacionales de
derechos humanos o de cardc-
ter humanitario...»

El propésito primordial de este arti-
culo es garantizar que cuando un nifio
solicite el estatuto de refugiado, el caso
se examine igual que cualquier otro
caso, excluyendo el hecho de que sea
menor o de que sus tutores legales ten-
gan la posibilidad de presentar la solicitud
en su nombre. La referencia a los dere-
chos contemplados en otros instrumen-
tos internacionales se aplica principal-
mente a la Convencién de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados.?? segin la

cual, un refugiado no puede ser enviado de
vuelta al pais de origen.®® Por ende, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio
admite implicitamente el derecho de los
nifios refugiados a que no se les envie de
vuelta a su pafs, incluso cuando ello
supone que permanezcan separados de
sus padres.

En el Articulo 10, se intenta, inter
alia, conjugar este derecho con el princi-
pio de unidad familiar, estipulando que
«toda solicitud hecha por un nifio o por
sus padres para entrar en un Estado
Parte o para salir de él a los efectos de la
reunién de la familia ser4 atendida por
los Estados Partes de manera favorable,
humanitaria y expeditiva.» Por lo tanto,
conforme a este articulo, las solicitudes
han de atenderse «de manera favorable,
humanitaria y expeditiva» ya provengan
de los padres para trasladarse al pais en
el que su hijo obtuvo refugio, o inversa-
mente, que la solicitud provenga del hijo
para unirse con sus padres en el pais en el
que éstos han logrado refugio.

En lo que se refiere a los solicitantes de
asilo, 1a practica aceptada internacional-
mente, les reconoce el derecho provisio-
nal de permanecer en el pais de primer
asilo mientras se determina si tienen
derecho al estatuto de refugiado y a los
derechos inherentes al mismo, en parti-
cular el de que no se les envie de vuelta a
su pais.® Ello implica que los nifios soli-

32 Filipinas y el Reino Unido (por Hong Kong) son los dnicos «paises de primer asilo» que son
Estados partes de la Convencién y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados». El Reino
Unido ratificé la primera el 11 de marzo de 1954 y el segundo el 4 de septiembre de 1968;
Filipinas adhiri6 a ambos el 22 de julio de 1981.

33 Articulo 33

34 Cabe sefialar que se trata de una obligacién imprecisa, ya que no se impone claramente un deber
a los paises en cuestion a efectos de conceder el permiso de entrada o de salida.

35 Véanse las recomendaciones relativas a los requisitos bdsicos para conceder el estatuto de
refugiado, aprobadas por el Comité Ejecutivo del ACNUR en octubre de 1977, que figuran en
el parrafo 192 del Manual de procedimientos y criterios para determinar la condicién de refu-

giado, Ginebra 1988, par. 192.
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citantes de asilo tienen derecho a perma-
necer en el pais que les acogié hasta el
momento en que se determina si tiene o0 no
derecho al estatuto de refugiado, incluso si
esta situacién transitoria supone que
permanezcan separados de sus padres.
Ahora bien, una vez que se ha decidido
que un nifio no tiene derecho a que se le
considere refugiado, pierde todos estos
derechos, entre ellos el de que no se le
envie de vuelta a su pais. En tales cir-
cunstancias, el ex solicitante de asilo
solo tiene los mismos derechos que cual-
quier otro inmigrante y estd sujeto a la
legislacion relativa a la inmigracién.
Ello significa que en la mayoria de los
casos pasen a ser inmigrantes clandesti-
nos, sujetos a repatriacién.

4 Derecho a una atencién especial
y al reasentamiento conforme a
los principios humanitarios

Los Estados Partes tienen el deber de
proteger los derechos enunciados en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio
y de asegurar su aplicaciéon a cada nifio
sujeto a su jurisdiccién, independiente-
mente de su ciudadania, origen nacional o
condicién juridica.®® Algunos de los nifios
que llegan a un pais con la esperanza de
obtener asilo pueden tener necesidades
particulares que no pueden satisfacer en
el pais de origen. Es probable que nifios
con determinados impedimentos fisicos o
mentales, no reciban en su propio pais
los cuidados especiales que les garantiza
el Articulo 23. También es factible que
los nifios victimas de vejaciones, negli-
gencia o explotacién, a quienes el
Articulo 39 garantiza el derecho a la
recuperacién y la reintegracién social, no

\

36 Articulo 2.1.
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reciban el tratamiento apropiado si son
repatriados.

En casos muy concretos, cuando un
nifio necesita recibir urgentemente
determinados cuidados o tratamientos
que no podria recibir en su pais de ori-
gen, se puede alegar que el pais donde
vive no deberia enviarlo de vuelta a su
pais, si el retorno entrafia un grave ries-
go para la salud o bienestar del nifio,
independientemente de que tenga dere-
cho o no al estatuto de refugiado. Se
trata de una excepcién que ha de apli-
carse con suma restriccion por dos moti-
vos: primero, porque supone que el nifio
sea separado de sus padres; segundo,
porque implica solicitar al pais de acogida,
0 a un tercer pais, que conceda el permi-
so de estadia funddndose en considera-
ciones de indole humanitaria antes bien
que en disposiciones de derecho interna-
cional en materia de refugiados.

Los procedimientos especiales previs-
tos en el Plan General de Accién para
evaluar los casos de los nifios solici-
tantes de asilo no acompafiados, estipu-
lan que tales consideraciones deberian
tenerse en cuenta. Inspirados en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio,
dichos procedimientos establecen que las
decisiones relativas a los menores no
han de fundarse exclusivamente en el
hecho de que rednan los requisitos para
obtener el estatuto de refugiado confor-
me a lo previsto en la Convencién sobre el
Estatuto de Refugiados de 1951, sino
que también han de tenerse en cuenta
los principios de unidad familiar y el
interés superior del nifio.

En las directrices del PGA relativas a
los nifios no acompariados solicitantes de
asilo, se establece una diferencia entre
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los menores y los mayores de 15 afios 37,
suponiendo que estos ultimos son sufi-
cientemente maduros como para tener
«fundados temores de persecusién» y el
procedimiento comienza por una evalua-
cién de los requisitos basicos para que se
le reconozca la condicién de refugiado
conforme a los criterios convencionales.
Si se establece que tiene fundados
temores de persecusion, presumiblemen-
te se lo incluir4 en las listas de reasenta-
miento; de no ser asi, un Comité
Especial examinard de nuevo el caso a
efectos de «encontrar una solucién
durable habida cuenta del interés super-
ior del menor»*® Cuando el nifio es
menor de 15 afos, se estima que no es
suficientemente maduro para tener fun-
dados temores de persecucién y el caso
se confia directamente al comité especial
encargado de encontrar una «solucién»
en el interés superior del nifio.®
Conforme a los procedimientos espe-
ciales previstos en el PGA, algunos
nifios que no reunian los requisitos esti-
pulados en la Convencién de 1951 para
reconocerles la condicion de refugiados,
fueron recomendados para el reasenta-
miento habida cuenta, por ejemplo, de
su condicién fisica que requeria trata-

mientos que no podian recibir en
Vietnam, o funddndose en la reunifica-
ci6n familiar con otros parientes cuando
sus padres en Vietnam tienen antece-
dentes de explotacién de menores.*

5 Unidad familiar, separacién
consensual o transmision de
tutela, y el interés superior del
nifio
La Convenci6n sobre los Derechos del

Nifio contempla una excepcién al principio

de unidad familiar cuando la separaci6n es

necesaria en el interés superior del nifio.

El Articulo 9 establece que el nifio puede

ser separado de sus padres por esta

razén a condicién de que la decision sea
tomada por las autoridades competentes
de conformidad con la ley y los procedi-
mientos aplicables y sujeta a revisién
judicial.

Este articulo no es directamente apli-
cable a los nifios vietnamitas solici-
tantes de asilo que no fueron separados
de sus padres por decisién de las autori-
dades competentes, ya que en la
mayoria de los casos, decidieron huir de su
hogar por iniciativa propia o alentados
por sus padres.* De todos modos, el

37 Los procedimientos especiales no se aplican a los nifios acompafiados por uno de los padres
porque habitualmente, la decisién relativa a este dltimo comprende a los familiares a su
cargo (parrafo 15 de las «Directrices relativas a los nifios refugiados» ACNUR, 1988).

38 Nota sobre los menores no acompaiiados (Directrices del PGA) pérrafo 10. Este proceso en
dos etapas estd previsto para todos los nifios de esta edad pero uno supone que, si en la primera
etapa se constata que existen fundados temores de persecusion, la consideracién de una
«solucién duradera» en el interés superior del nifio, excluirs forzosamente la repatriacién.

39 Ibid. parrafos 5y 11.

40 Entrevistas con colaboradores del CFSI que participaron en las deliberaciones del Comité

Especial en Filipinas.

41 Segtn McCallin, un 54% de los nifios no acompafiados de Palawan y un 45% de los entrevis-
tados en Hong Kong, indicaron que habian partido de Vietnam por instruccién de sus padres.
Living in Detention pag. 14; Psychosocial Well-Being pag 3. Menos de un 10% de los nifios
solicitantes de asilo indican que partieron involuntariamente o «accidentalmente» (por ej.:
trabajaban en una de las embarcaciones de pescadores utilizadas para huir de Vietnam).
Psychosocial Well-Being pag 3. (Cabe sefialar que este porcentaje corresponde a la totalidad de
los nifios solicitantes de asilo, incluidos aquellos acompariados por uno de los padres).
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Articulo 9 es pertinente en virtud de la
cldusula relativa a los nifios separados
de sus padres contra la voluntad de
éstos, cldusula que al referirse a la
voluntad de los padres implica clara-
mente que el nifio no tiene derecho a
decidir por si mismo que desea abando-
nar el hogar. Ello se confirma por la
ausencia total de referencia a la libertad
de movimiento en la Convencién, uno de
los pocos derechos o libertades civiles
reconocidos en los demds instrumentos
sobre derechos humanos y que ésta no
recoge. El derecho internacional en la
materia no admite excepcién alguna al
principio de unidad familiar para el nifio
que simplemente no desea regresar a su
hogar, salvo si se dan las condiciones
previstas en el Articulo 9, es decir, que
las autoridades competentes decidan
que existen motivos apremiantes que
sustentan el deseo del nifio y que la
separaci6n es necesaria en el interés
superior del mismo.

La cuestién del consentimiento de los
padres para que partan sus hijos es una
cuestién compleja y sensible. Muchos,
por no decir todos los nifios solicitantes
de asilo que parten de Vietnam, 1o hacen
contando con la aprobacién y asenti-
miento de sus padres y, a menudo, en
compafifa de un hermano mayor, de un
tio 0 de una tia. Al comparar la situacién
de estos nifios con la de los nifios solici-
tantes de asilo en otras partes del
mundo, los expertos que participaron en el
estudio llevado a cabo por el OICI
concluyen:

«Lo que caracteriza su expe-
riencia y es acongojante, es que
la estdan viviendo incesante-
mente. Ademds, los nifios no
acompaiados o confiados a

42 Ibid. pag. 22
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otros adultos no solamente
viven solos esta situacién, sino
que a menudo lo hacen a pedido
de sus familias.»*?

La Convencién ;permite que los
padres consientan a que sus hijos aban-
donen el hogar? y en ese caso jen qué
circunstancias? ;Qué alcance tiene el
libre albedrio de los padres para confiar a
terceros el cuidado de sus hijos? Los
nifios vietnamitas solicitantes de asilo
(fueron verdaderamente abandonados o
son victimas de la negligencia de los
padres? En ese caso /cudles son las
consecuencias para la reunificacién
familiar?

El Articulo 5 de la Convencién esti-
pula: «los Estados Partes respetaran las
responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o, en su caso, de
los familiares o la comunidad, segin
establezca la costumbre local...». Ello
implica que la decisién de los padres de
confiar a otros parientes o incluso a otros
miembros de la comunidad sin parentes-
co alguno, la responsabilidad de criar a
sus hijos, o compartir dicha responsabili-
dad con ellos, no es forzosamente incom-
patible con la Convencidn.

Ahora bien, el principio general
admitiddo en el Articulo 5 ha de inter-
pretarse en el ambito de otras disposi-
ciones mds concretas, tales como las del
Articulo 7 que prevé que «en la medida
de lo posible» el nifio tendrd derecho a
«conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos». Ello supone que las responsabili-
dades de los padres no pueden confiarse a
otros sin que existan motivos vilidos
para hacerlo. El Articulo 7 se aplica a los
nifios en general y a las separaciones de
toda clase, sean voluntarias o no. Por
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esta razén, es menos restrictivo que el
Articulo 9, relativo a la separacién del
nifio de sus padres contra la voluntad de
éstos, cuando sea necesaria en el interés
superior del nifio.

El caracter menos restrictivo del
Articulo 7 no implica que los padres pue-
dan decidir a su antojo el transmitir los
derechos y deberes parentales a terce-
ros. Algunos requisitos estdn implicitos
en los Articulos 8 y 12, a saber: las dis-
posiciones tomadas no deberan incidir
negativamente en el derecho a la identi-
dad, en el sentido de conocer la verdade-
ra indole de las relaciones familiares, y
el nifio que esté en condiciones de for-
marse un juicio propio tiene derecho a
expresar su opinién y a que ésta se
tenga en cuenta. Ademds de estos requi-
sitos, los criterios més pertinentes para
evaluar este tipo de disposiciones
deberén ser el tipo de trato que recibe el
nifio por parte de los terceros a quienes
fueron confiados. Si el nifio recibe com-
prensién y una gufa moral idénea, goza
de un nivel de vida apropiado, tiene
acceso a la educacién, al esparcimiento y
a la atencién sanitaria, y goza de todos
los derechos fundamentales enumerados
en la Convencién, las disposiciones
tomadas pueden ser compatibles con la
misma, sobre todo cuando los padres no
pueden garantizar el goce efectivo de
dichos derechos.

Por el contrario, cuando las personas a
quienes se confié el nifio, lo explotan y
desatienden a sus necesidades de orden
material y emocional, lo maltratan, lo
discriminan o le obligan a vivir en condi-
ciones infrahumanas, entonces la trans-
misién de guarda o de tutela no puede

considerarse compatible con los derechos
del nifio.#

Uno debe suponer que en la mayoria
de los casos, los padres de los nifios viet-
namitas solicitantes de asilo tomaron la
decisién de confiarlos a terceros que
huian del pais, abrigando la esperanza
de que sus hijos encontraran un hogar
estable en cualquier otra parte, tal vez
junto a otros familiares, donde gozarian de
mejores condiciones de vida de la que
ellos podian ofrecerles. También es pro-
bable que algunos padres tuviesen moti-
vos més egoistas, o que unos y otros se
combinaran, sobre todo en lo que respec-
ta a la posibilidad de unirse a sus hijos
en el extranjero si a éstos se les reco-
nocia la condicién de refugiados y eran
acogidos por otro pais. Determinar los
verdaderos motivos que llevaron a cada
padre a tomar una decisién semejante
resulta imposible. Puesto que abundan
pruebas de que la mayoria lo hicieron
guiados por el deseo de ofrecer a sus
hijos una vida mejor, sea en términos de
libertad, educacién u oportunidades
econémicas, lo mas razonable es conce-
derles el beneficio de la duda y suponer
que las respectivas decisiones se fundan
en el intefés superior del nifio, tal como lo
interpretaban en su momento. Por ende,
aunque permitir que partieran en las
condiciones que lo hacian los refugiados
del mar suponia una dura prueba y un
riesgo mayor, seria impropio tachar de
negligencia o abandono, el proceder de
los padres que ordenaron o permitieron
la huida de sus hijos.

Para los nifios solicitantes de asilo
que habiendo sido «seleccionados» viven
confinados en los campamentos, la reali-

43 Cabe sefialar que esta cuestion se plantea Gnicamente en el articulo 5 con respecto a arreglos
tradicionales en una sociedad determinada, no moderna y donde existen procedimientos
especificos en materia de adopcién «privadar.
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dad dista de asemejarse a los suefios que
estimularon la partida. La mayoria de
los padres, si apreciaran las condiciones en
que viven sus hijos realmente, y com-
prendieran que no hay esperanzas para
ellos de reasentamiento en otro pais, tal
vez llegasen a la conclusién de que vol-
ver seria lo mejor en funcién del interés
superior de los nifios. De hécho, las
constataciones demuestran que las reac-
ciones de los padres divergen, pero la
presién es mayor para oponerse a la
repatriacién que para plegarse a ella.
Si los padres, a sabiendas y deliberada-
mente, optan por dejar que sus hijos
sigan viviendo en esa situacién, siendo
plenamente concientes de las consecuen-
cias, esta actitud puede equipararse al
abandono, o al menos, a la negligencia.
Localizar a los padres, informarlos de
las condiciones en que viven sus hijos y,
sobre todo, convencerlos de que verdade-
ramente no existe posibilidad alguna de
reasentamiento, no es tarea facil. Puede
suceder que, a medida que se avanza,
especialmente en lo que se refiere a
desengaiiar a los padres de la ilusi6én de
que valdrd la pena empefiarse en rechazar
el regreso, el niimero de padres que soli-
citen la repatriacién de sus hijos aumen-
te vertiginosamente. La dificultad reside
en que como los hechos son mds convin-
centes que las palabras, muchos padres
se empefiardn en seguir creyendo que el
reasentamiento es todavia posible hasta el
momento en que vean aparecer a su hijo
en el umbral de la puerta.

Aun cuando alentar a los hijos a
dejar el pais en circunstancias peligro-

sas 0 a permanecer en el extranjero en
los insalubres campamentos de deten-
cién se considerase equivalente a aban-
dono o negligencia, ello no conduciria
forzosamente a la conclusién de que el
nifioc no debe volver. Conforme a la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, el
enfoque preferido es no considerar que
negligencia y abandono ponen fin irrevo-
cablemente a los derechos y responsabili-
dades de los padres, sino que permiten
la intervencién de las autoridades com-
petentes con miras a ayudar a la familia
a vencer los problemas y a restaurar, en la
medida de lo posible, una relacién salu-
dable entre padres e hijos.® El reasenta-
miento prevalecerd sobre la repatria-
cién, Unicamente en circunstancias
especiales, como por ejemplo, cuando
existen pruebas de que el nifio se expone
a malos tratos, explotacién o negligencia
si vuelve a su hogar, o cuando existe una
solucién viable (hermanos adultos u
otros familiares que viven en el extranje-
ro y que desean asumir la tutela).

Este enfoque es uno de los mas com-
patibles con la Convencién porque la
repatriacién crea condiciones més favo-
rables para la paulatina reparacién de
los problemas que puedan existir en la
relacién entre padres e hijos. Solo una
grave amenaza al bienestar del nifio
deberia llevar a adoptar medidas tales
como el reasentamiento que supone un
obstdculo practicamente insuperable en
lo que se refiere a restablecer dicha rela-
cién. Ademds, hay otro motivo para favo-
recer la repatriacién puesto que si el
negarse a alentar a los hijos a volver al

44 Segtin McCallin, un 11% de los nifios de Palawan y un 5% de los entrevistados en Hong Kong
indicaron que habia «presiones familiares para que se repatriaran»; el porcentaje asciende a un
43% y 14% respectivamente, respecto a las presiones familiares para que no lo hicieran.
Psychological Well-Being pag. 10. (En los datos no se hace distincién alguna entre la presién

ejercida por los padres o por otros parientes).

45 Veédnse articulos 9.3, 18.2, 19.2 y 25.
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hogar, se equiparara al «abandono» y se
considerara razén suficiente para no
fomentar la reunificacién familiar, ello
supondria un incentivo para que los
padres se negasen a asumir las respon-
sabilidades que tienen para con sus
hijos, arraigando la conviccién de que
rechazarlos puede incrementar las posi-
bilidades de reasentamiento.

Por consiguiente, salvo en determi-
nadas circunstancias, cuando existen
motivos de fuerza mayor en conformidad
con los derechos y principios estipulados
en la Convencién, los nifios cuya solici-
tud del estatuto de refugiado fue recha-
zada deberian volver a su hogar. El prin-
cipio de unidad familiar dictamina que
el nifio tiene el derecho inalienable de
ser criado por sus padres, y éstos el
deber correspondiente de velar por ellos.
Cuando no se aplica ninguna de las
excepciones  contempladas en la
Convencién - cuando se ha determinado
que el nifio no es un refugiado, cuando
ninguna autoridad competente ha deci-
dido que el interés superior del nifio
exige que sea separado de los padres o
cuando el nifio, sin el consentimiento de
los padres, se encuentra en una situa-
cién perjudicial para su bienestar e
incompatible con sus derechos funda-
mentales - el principio de unidad fami-

liar obliga a los gobiernos en cuestién a
reintegrar el nifio a su familia sin demo-
ra.

6 Repatriacion y derecho del nifio
a ser escuchado

El derecho del nifio a que se tenga en
cuenta su opinién «en todos los asuntos
que afectan al nifio» es uno de los princi-
pios capitales contemplados en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.
El Articulo 12 indica que este derecho se
gjerce una vez que el nifio es suficiente-
mente maduro como para formarse su
propia opinién, «teniéndose debidamen-
te en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio.»
(Cudles son las consecuencias de este
principio para los nifios que no tienen
derecho al estatuto de refugiado, ante la
perspectiva de la repatriacién y la reuni-
ficacién familiar?

En primer lugar, hay que establecer
la diferencia entre el procedimiento ante
el Comité Especial, encargado de deter-
minar si se tiene derecho al estatuto de
refugiado y de examinar otros factores
que puedan garantizar el reasentamiento,
y la situacién del nifio cuando concluido el
proceso, se ha decidido que deberia vol-

46 Otras disposiciones de la Convencién refuerzan esta conclusién, aun cuando no se aplican
directa o expresamente a los nifios cuya solicitud del estatuto de refugiado fuera rechazada. El
Articulo 8.1 indica que las «relaciones familiares de conformidad con la ley» forman parte de
la identidad del nifio que el Estato tiene el deber de proteger. El Articulo 8.2 afiade que:
«Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a resta-
blecer rapidamente su identidad.» Puede considerarse que las condiciones en que viven
muchos de los nifios que nos ocupan, tienen consecuencias nocivas en sus «relaciones familiares»
que exigen cumplir con el deber estipulado en dicha articulo. El Articulo 11 que dice que los
«Estados Partes adoptardn medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al
extranjero y la retencién ilicita de nifios en el extranjero» también puede considerarse aplicable
para enviarlos de vuelta a su pais. Por ltimo, si los padres solicitan el retorno de sus hijos que
no tienen derecho al estatuto de refugiado, los paises de acogida tienen la obligacién, confor-
me a lo dispuesto en el Articulo 10, de responder a dicha peticién «de manera favorable,
humanitaria y expeditiva.»
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ver a casa. El procedimiento ante dicho
comité es una audiencia administrativa.
Por consiguiente, conforme al segundo
parrafo del Articulo 12 se dar4 al nifio la
«oportunidad de ser escuchado... ya sea
directamente o por medio de un repre-
sentante o de un érgano apropiado...».

Una vez tomada dicha decisién que
concluye el procedimiento administrati-
.vo, el nifio ya no tiene derecho a ser
escuchado como tal.®” No obstante, a
tenor del primer parrafo del Articulo 12,
tiene derecho a expresar su opinién
libremente y a que sus opiniones se tengan
debidamente en cuenta, «en funcién de
la edad y madurez del nifio.» El derecho a
ser «escuchado» en procesos judiciales o
administrativos es un derecho formal,
semejante al derecho del adulto al debido
proceso, pero el derecho a «expresar su
opinién» respecto a todos los «asuntos»
que lo afectan, y a que los adultos ten-
gan debidamente en cuenta dichas opi-
niones, guardan mayor relacién con el
lugar que ocupa el nifio en la sociedad y la
manera en que se le deberia tratar en
una amplia gama de situaciones.

Este derecho del nifio a expresar su
opinién, y la obligacién de que se la
tenga debidamente en cuenta, no signifi-
ca que tenga poder de decisién -el dere-
cho de aceptar o rechazar - respecto a las
medidas que el comité especial ha deci-
dido que se deberian tomar. De hecho, el
alcance de cualquier decision que se
deba tomar es sumamente limitado. Si el
nifio no tiene derecho al estatuto de refu-
giado, tampoco tiene derecho legal a per-
manecer en el pais. Ademds, tal como se

indicara anteriormente, desde el punto
de vista juridico, el nifio no tiene derecho
a decidir que vivird separado de sus
padres. Especialmente si los padres
piden que les sea devuelto, en cuyo caso,
el gobierno tiene la obligacién de respon-
der a dicha peticién «de manera favo-
rable, humanitaria y expeditiva», confor-
me a lo estipulado en el Articulo 10 de la
Convencién.

Habida cuenta de lo anterior, se
deduce que las opiniones de los nifios
solo podran tenerse en cuenta respecto a
un nimero limitado de asuntos tales
como la fecha de la partida y las perso-
nas con quienes viajari.*® Ahora bien, la
importancia de escuchar las opiniones
del nifio no se limita al valor de las mis-
mas en cuanto testimonio a tener en
cuenta para tomar la decision que se
habra de tomar. Dar al nifio la oportuni-
dad de expresar libremente sus opi-
niones - incluso si en algunos casos se
trata de solicitudes que resulta impo-
sible satisfacer - es esencial al desarrollo
social y psicolégico del mismo. Ayudarle a
comprender que determinadas esperan-
zas y aspiraciones no podran realizarse, el
porqué, y la manera de ajustarse a esta
posibilidad, es un elemento esencial del
proceso de maduracién. En circunstan-
cias normales, es responsabilidad de los
padres procurar al nifio la ayuda y orien-
tacién inherentes a este proceso. En
ausencia de los padres, incumbe a las
autoridades que tienen a cargo estos
nifios, asumir esta responsabilidad de la
mejor manera posible. Puede considerar-
se que ello forma parte de la responsabi-
lidad del Estado de procurar «proteccién y

47 El derecho a ser escuchado volver a ejercerlo si el comité especial decide revisar su decisién.

48 Cuando los padres estén separados o divorciados, las opiniones del nifio también tendran que
ser tenidas en cuenta para determinar donde va a vivir pero esta decisién compete a las auto-
ridades vietnamitas, y en cualquier caso, solo debe tomarse después que el nifio haya tenido la
oportunidad de reanudar relaciones con ambos progenitores.
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asistencia especiales» a los nifios separa-
dos de sus padres, tal como se estipula
en el Articulo 20 de la Convencién.

Los nifios que han vivido largos
periodos en otro pais, separados de sus
padres, tal vez necesiten asistencia para
prepararse al retorno. El Articulo 19 de
la Convencién garantiza el derecho del
nifio a que se le proteja «contra toda
forma de violencia, perjuicio o abuso fisi-
co o mental...». En el peor de los casos,
obligar al nifio a la repatriacién de la
noche a la mafiana sin preparacién algu-
na para afrontar ese cambio trascenden-
tal de su existencia, podria constituir
violencia psicoldgica. A su vez, cuando se
le prepara a la repatriacién es preciso
poner sumo cuidado en no fomentar ilu-
siones respecto a posibilidades inexis-
tentes, o al derecho del nifio a decidir,
pues ello serfa contraproducente desde
el punto de vista del propio bienestar del
nifo.

-

7 Articulo 39, derecho a asistencia
en la repatriacion y la reunifica-
cién familiar, y el interés superior
del nifio

El Articulo 39 de la Convencién reco-
noce el derecho del nifio victima de «cua-
lesquier formas de abandono, explota-
cion o abuso» a «todas las medidas
apropiadas para promover la recupera-
cién fisica y psicolégica y la reintegra-
cién social.» Aunque la Convencién no
incluye explicitamente el exilio entre las
situaciones que dan derecho a la rehabi-

litacién y a la reintegracién social, la
experiencia demuestra sin ambages que la
globalidad de experiencias que suelen
sufrir los nifios refugiados, en particular
los no acompaiiados, tiene consecuencias
de orden psicosocial de gravedad equiva-
lente a la de otras formas de abandono,
explotacién o abuso.

Un programa apropiado para fomentar
la reintegracién social del nifio que vuel-
ve del exilio abarcard no solo el asesora-
miento previo a la partida sino también
contactos previos con la familia, a efec-
tos de evaluar la capacidad de acoger al
nifio y de sensibilizar y preparar a los
padres para que puedan hacer frente a
las necesidades del hijo que vuelve al
hogar.®® Lo ideal, es que el programa
también prevea el asesoramiento al nifio
y a su familia una vez que ha regresado,
cuando surgen dificultades de adapta-
cién.

Tal como se indicara anteriormente,
los criterios para determinar cuando el
nifio debe volver a su pais, abarcan no
solo el procedimiento para determinar si
tiene derecho o no al estatuto de refugia-
do, sino también la evaluacién de lo
apropiado relativa de la repatriacién o el
reasentamiento, conforme a los princi-
pios del interés superior del nifio y la
unidad familiar. El procedimiento pre-
visto en el PGA estipula que cuando sea
preciso disponer de informacién sobre la
situacién de la familia en €l pais de origen,
a efectos de evaluar la solicitud de refugio
del nino, la decision final se pospondr4 y,
paralelamente, se haran esfuerzos por

49 En el péarrafo 14 de las directrices del PGA relativas a los menores no acompafiados se reco-
noce esta necesidad, a condicién de que el Comité Especial haya tomado una decisién prima facie
de que el retorno es en el interés superior del nifio. Incumbe al ACNUR tomar contacto con su
familia para “evaluar la disposicién ... a aceptar el retorno del menor y su capacidad para ocu-
parse de él como corresponde.” Nota sobre menores no acompaifiados, parrafo 14.
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verificar las solicitudes en el pais de ori- ma constituye el motivo principal del
gen.” Asimismo, prevé que la decisién retorno de los nifios no acompafiados
en cuanto a la repatriacién en el interés solicitantes de asilo, no es el tnico. El
superior del nifio no deberia considerarse pais de nacionalidad, al igual que los
definitiva mientras no se haya tomado padres, tiene el deber de acogerlo y,
contacto con la familia y se haya evalua- conforme al derecho internacional en la
do la disponibilidad y capacidad de la materia, ningtin otro pafs tiene el deber de
misma de procurar al nifio la debida hacerlo.

atencién.’? Al parecer, este aspecto del
procedimiento no se contemplé sistemé-
ticamente, ya sea porque se temia que el
tomar contacto con la familia provocara
represalias, porque las aseveraciones del
nifio respecto a la situacién familiar no
se consideraban dignas de crédito, o
porque no se disponia de medios sufi-
cientes para investigar en todos los
casos.

En tales casos, pueden preverse dos
soluciones. En general, si los contactos
preliminares con los padres indican que
hay problemas, han de desplegarse
esfuerzos por garantizar que una vez
que vuelva al pais, el nifio en cuestién
sea tratado conforme a las disposiciones de
la Convencién sobre los Derechos del
Nifio. Si los padres estdn separados o
divorciados jlas decisiones relativas a la

Cuando se toma contacto con la fami- tutela se fundardn en el interés superior
lia de los nifios exilados para preparar la  del nifio? En el caso que el retorno inme-
reunificacién, existe la posibilidad de diate al hogar paterno no fuera en el
encontrar situaciones que indican que la  interés superior del nifio jcudles son las
reunificacién puede ser problemdtica. Se alternativas? ;Podra quedarse con algin
puede dar el caso de que los padres estén  otro miembro de la familia? ;jAlguna
separados o divorciados, que hayan otra persona podra ocuparse de éI? ;Serd
muerto o que su salud sea precaria, que el  confinado en una institucién? ;Existe la
nifio ya no viviera con ellos cuando se posibilidad de albergarlo en un centro
fue del pais, o que haya lugar de pensar comunitario? En principio, 1a meta ha de
que existe un riesgo cabal de que el nifio ser la reunificacién familiar, incluso
sea maltratado, etc. cuando no pueda concretarse de inme-
diato, o cuando la familia tenga necesi-
dad de recibir asistencia para adaptarse al
regreso del nifio.

Situaciones semejantes, que es de
esperar constituyan la excepcién, han de
abordarse con extrema atencién, habida
cuenta del interés superior del nifio. Por otra parte, si en la visita previa
Estas circunstancias no guardan rela- al retorno se recaba informacién que de
cién alguna con el estatuto de refugiado. haberse conocido antes, hubiera dado
Segtin el derecho internacional, el nifio lugar a una decisién favorable al reasen-
que no es refugiado no tiene otra opcién tamiento en el interés superior del nifio,
que volver a su pais de nacionalidad, tal vez sea preciso revisar dicha deci-
incluso si la repatriacién no conlleva la  sién. Ello se aplica particularmente a
reunificacién familiar. Si bien esta tlti- aquellos casos en que el nifio tiene

50 Ibid. parrafo 12.
51 Ibid.
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parientes tanto en el pafs de origen como
en otro, donde la encuesta previa al
retorno revela hechos que permiten
deducir que, el reasentamiento serd més
apropiado que la repatriacién. En tal
caso, el interés superior del nifio tal vez
exija que se proceda a explorar la posibi-
lidad de obtener el reasentamiento por
motivos de orden humanitario y de reu-
nificacién familiar.

Si bien el interés superior de la
amplia mayoria de los nifios solicitantes de
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asilo que no rednen los requisitos para
que se les reconozca el estatuto de refu-
giado, exige una repatriacién y reunifi-
cacién rapidas, el interés superior de
algunos tal vez exija excepciones a la
regla. De hecho, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio requiere una solucién
que salvaguarde los intereses de unos
pocos sin sacrificar los intereses de los
muchos, desafio que reside en el corazén
mismo de todos los empefios en materia de
derechos humanos.
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Replantear el derecho de legitima defensa
de Bosnia-Herzegovina

Winston P. Nagan®

La guerra de agresi6n contra Bosnia-
Herzegovina se eterniza implacablemen-
te. Ha provocado millones de refugiados y
cientos de miles de muertos, principal-
mente no combatientes, y se nos han
mostrado los campos donde se viola, se
tortura y se mata. Las decenas de miles de
mujeres y nifios violados, ya no son més
que una desagradable nota al pie de
pagina, un incidente irritante para el
cuerpo diplomético de Europa ¥y
Norteamérica, negociador de la politica
exterior.

La llegada del invierno de 1994 fue
un hecho ecolégico critico para la situa-
cion humanitaria en Bosnia-
Herzegovina El presidente Clinton pro-
metié una mayor intervencién fiscal.
" Ello significa que ademds de apoyar la
presencia supervisora de la ONU, habra
més viveres lanzados desde el aire y
mejores medios logisticos, un dialogo
més firme con milicias saqueadoras y
pactos con estafadores, matones y crimi-
nales de guerra para permitir que algunos
bosnios indigentes y desplazados sobre-
vivan hasta el préximo derramamiento
de sangre.

El hecho arrollador que se plantea a
la urdimbre moral de esta era de pos-
guerra fria es el siguiente: la guerra de
agresién en Bosnia-Herzegovina es una
guerra genocida. El segundo hecho
importante es la ausencia de una decidi-
da voluntad internacional para acabar
con el genocidio y la consigna «nunca
mas» de la época del holocausto ha per-
dido todo significado. En este patético
desierto moral, la preocupacién de la
Comunidad Europea de velar por la
seguridad y los derechos humanos ha
deslucido. Las Naciones Unidas siguen
sumidas en la intrincada marafia de esta
crisis. A estas alturas, hardn falta gene-
raciones para vencer la presencia
endeble, el factor «MacKenzie», y la
impotencia agénica de dicha organiza-
cién frente a la agresion, el genocidio, la
denigracién del derecho humanitario, el
repudio cabal de los derechos humanos y
del derecho de las victimas a recibir
ayuda humanitaria.

Norteamérica ha encontrado un
escondite detras de las «euroiniciativas»,
las responsabilidades de la ONU, las
resoluciones del Consejo de Seguridad,
las crisis internas y las nuevas perspecti-

*  Profesor visitante de la Universidad de Leiden, Paises Bajos, Profesor de derecho, profesor
adjunto de antropologia, Universidad de Florida, Gainesville, Florida, EE.UU. Ex presidente
de Amnistia Internacional de los EE.UU.; ex presidente del Centro de Ciencias Politicas
(EE.UU.); miembro de la junta directiva de la International Third World Legal Studies
Association integrante de la comisién de observadores de la Constitucién sudafricana. El pro-
fesor Nagan desempefi6 un papel importante en el proceso de ratificacion del Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos por parte de los EE.UU. y ha recibido nume-
rosos premios por su labor en la esfera de los derechos humanos.
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vas en cuestiones econémicas y de segu-
ridad (NAFTA y las costas del Pacifico).
Somos incapaces de evitar el hecho por
todos conocidos de que cuando se llega al
genocidio, a los crimenes de guerra, a los
crimenes contra la paz, al repudio cabal
del imperio de la ley, hay una clara y
inequivoca falta de voluntad.

;Qué significa esto para el pueblo
bosnio? Concretamente, significa lo
siguiente: si el Estado bosnio no recibe
apoyo para defender su independencia
politica e integridad territorial, serd des-
truido, y para varias generaciones veni-
deras, las normas del Derecho y el
Orden Internacional habrdn sido sub-
vertidas por la agresién y el asesinato.
En segundo lugar, si el pueblo bosnio no
recibe apoyo para defenderse legitima-
mente de la extincién, las fuerzas del
racismo y el terror vencerdn y, entonces,
una nueva serie de normas sobre la indi-
gnidad humana prevalecerd sobre las
normas que la civilizacién formulara y
estipulara al acabar la segunda guerra
mundial. Las normas de la Carta de las
Naciones Unidas serdn una promesa
hip6crita y nada mas.

;Qué impide al Estado y al pueblo
bosnios defender su propio Estado y su
derecho a existir? La respuesta es tan
sorprendente  cuanto  simple: la
Resolucién 713 del Consejo de Seguridad
que impone el embargo de armas a
Bosnia-Herzegovina, es decir, a la victi-
ma de un ataque armado, violando el
inciso 4 del Articulo 2 de la Carta de la
ONU. Esta resolucién fue propuesta por
las autoridades de Belgrado que persua-
dieron al Consejo de Seguridad de impo-
ner un embargo indiscriminado a ambas
partes en el conflicto, agresores y victi-
mas. La parte operativa de la resolucién
dice:

«6. Decide, con arreglo al
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Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, que, para
establecer la paz y la estabili-
dad en Yugoslavia, todos los
Estados pondrdn en vigor de
inmediato un embargo general y
completo a todas las entregas
de armamentos y pertrechos
militares a Yugoslavia, hasta
que el Consejo decida lo
contrario tras la celebracién de
consultas entre el Secretario
General y el gobierno de
Yugoslavia.»

Esta resolucién tuvo la desdichada
consecuencia de fomentar aquello que
pretendia restringir: una ampliacién e
intensificacién de la guerra misma. La
resolucién impuso un embargo de arma-
mentos a los bosnios precariamente
armados, convirtiéndolos en blanco f4cil de
la agresién por parte de Belgrado y sus
acblitos que controlan y regulan una
congregaciéon de fuerzas armadas, que
por su poderio es la cuarta de Europa. Al
eliminar la posibilidad de que los bos-
nios consiguiesen apoyo para ejercer su
derecho a la legitima defensa, la resolucién
suprimié6 toda la capacidad disuasiva
que una legitima defensa podria haber
entrafiado, mejorando la seguridad de la
region y las perspectivas de negociacién de
una paz duradera. En otras palabras, los
Estados victimas quedaron préctica-
mente desarmados y también se les
privé del apoyo de cualquier otro Estado
comprometido a repeler la agresién y
dispuesto a asistir a las victimas en el
ambito de las obligaciones estipuladas
en la Carta de las Naciones Unidas. De
hecho, rdpidamente, la administracién
Clinton advirti6 la incongruencia de la
globalidad de la respuesta internacional
frente a la agresién contra Bosnia,
constatando que la opcién de una inter-




vencién individual o colectiva para repeler
la agresién habia sido descartada y que
el derecho de legitima defensa de los
Estados y los pueblos victimas de la
misma, aparentemente, habia sido abro-
gado por la Resolucién 713 del Consejo
de Seguridad. O bien la respuesta de la
comunidad internacional prevé una res-
ponsabilidad colectiva por la seguridad,
destacando tropas o haciendo llegar
aquello que sea necesario para repeler la
agresién y acabar con el genocidio, o el
derecho de legitima defensa de los
Bosnios, conforme al Articulo 51, sera
menoscabado por intervenciones inter-
nacionales anémicas o ineptas.

Consciente del problema, la «<nueva»
administraciéon de los EE.UU. lanz6 la
idea de levantar el embargo de arma-
mentos a Bosnia, y literalemente, los
EE.UU, chocaron con un muro de
ladrillos en la esfera diplomédtica. A
nivel politico, resulté obvio que el
Consejo de Seguridad no iba a revisar la
Resolucién 713, lo que revel6 la debili-
dad histérica de dicho 6rgano, a saber: el
veto por parte de uno de los cinco miem-
bros permanentes podria congelar la
existencia de la Resolucién 713, atn
méas, la amenaza del recurso al veto
podia impedir que llegase a la mesa del
Consejo.

Tal como he indicado anteriormente,
al barajar esta posiblidad, los politicos
estadounidenses dieron con un impedi-
miento de talla. Lograr que el Consejo de
Seguridad rescindiera la Resolucién, fue
imposible. La amenaza del recurso al
veto por parte de uno de los cuatro
miembros permanentes significaria que
incluso si las condiciones que se obtuvie-
ron cuando se aprobé la resolucién no
eran las mismas, la Resolucién man-
tenia su vigencia. En otras palabras, a
efectos de promover la paz y la seguri-
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dad, la resolucién necesitaba ser cambia-
da o redefinidase. En esta forma se lle-
gaba exactamente a lo opuesto de lo que
habia sido su intencién original De
hecho, valida la agresién, bajo la mascara
de promover la paz y la seguridad inter-
nacionales. Todavia peor, la resolucién
impide precisamente el tipo de interven-
cién necesaria para poner fin al genoci-
dio, es decir, que la consecuencia invo-
luntaria de la resolucién es fomentar o
tolerar el m&s atroz de los crimenes
internacionales: el genocidio.

Esta consecuencia plantea un proble-
ma serio al sistema normativo interna-
cional. Si el efecto de una resolucién del
Consejo de Seguridad, conforme al
Articulo 24 y al Capitulo VII, no justifica
el propésito de dicha resolucién (promo-
ver y mantener la paz y la seguridad
internacionales) y si dicha resolucién
tiene por efecto apuntalar la agresién y
el genocidio ;debe considerarse que
menoscaba o extingue : (1) el derecho de
legitima defensa de un Estado, contem-
plado en el Articulo 51, (2) el derecho de un
pueblo a la autodefensa, cuando se trata
de acabar con su existencia fisica?

La posicién oficial de los EE.UU. y de
otros politicos, es que aparentemente no
existe via politica o legal de eludir la
Resolucién 713. De hecho, la situacién
juridica de la misma es compleja. La
respuesta simple a esta cuestién comple-
ja ha sido aceptar la parilisis politica y
juridica. En primer lugar, el problema es
que la resolucién provoca dificultades de
orden legal y politico. Ello plantea la
delicada cuestién constitucional de qué
institucién o cudl autoridad o mecanis-
mo de control internacional disponen de la
competencia institucional apropiada
para mediar entre los 6rganos politicos y
legales de decisién internacional autori-
zada y hasta dénde llegan dichos

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS



poderes antes de subvertir los legitimos
intereses de seguridad de los Estados
individuamente considerados. Desde el
punto de vista estrictamente legal; a la
Corte Internacional le resultaria dificil
mantener que el Consejo de Seguridad
actué de manera inconstitucional, pues
dicho tribunal se encontraria en posicién
de revisar la decisién «politica» de un
érgano politico del sistema de la ONU.

El primer punto que importa desta-
car es que se trata de un problema de
caracter politico juridico. Cardcter inhe-
rente a las competencias en cuestiones
relativas a la seguridad nacional. Dado
que la préctica de los Estados a menudo se
refleja en la nociéon de dédoublement
fonctionnel, el Estado es un actor que
prescribe un «doble» derecho. En cues-
tiones practicas, entonces, un Estado
puede invocar sus intereses politicos y
legales para preservar las necesidades
esenciales a su defensa y actuar confor-
me a la definicién de dichas necesidades,
insistiendo en que su posicién (tal como
la consideran terceros que la evaluan
objetivamente) es conforme a las expec-
tativas politico-juridicas del derecho
internacional. De ahi que la interdepe-
dencia del derecho y la politica sea inhe-
rente a esta cuestion. En segundo lugar, el
problema de la asignacién de competencias
no se resume simplemente en términos
de Corte Internacional versus Consejo
de Seguridad; se trata de una cuestién
fundamental entre la competencia asi-
gnada al Consejo y a cada Estado miem-
bro a quien la Carta de las Naciones
Unidas atribuye el derecho inherente de
legitima defensa. Ello abarca expectati-
vas en cuanto al derecho inherente de
determinar cudndo se amenaza su exis-
tencia, y c6mo defender sus intereses de
seguridad conforme al derecho interna-
cional. Exponer el problema en estos tér-
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minos requiere un detenido anailisis del
texto de la Resolucién 713, como tam-
bién de la Carta de las Naciones Unidas y
las expectativas operacionales genera-
das por la practica a partir de la
Segunda Guerra Mundial.

Analisis del Texto de la Resolucién
713 del Consejo de Seguridad y las
resoluciones relacionadas

En el texto se asevera que el cometido
de la resolucién es «establecer la paz y la
estabilidad en Yugoslavia..» y por la
misma, se exige la inmediata puesta en
practica de un embargo general y com-
pleto de armamentos «a Yugoslavia»,
embargo que regird <«hasta que el
Consejo decida lo contrario tras la cele-
bracién de consultas entre el Secretario
General y el gobierno de Yugoslavia. Por
ende, la resolucién no tiene en cuenta
Estados reconocidos soberanos e inde-
pendientes que no forman parte «de
Yugoslavia» y en lo que se refiere a la
revocacién del embargo, prevé consultas
con el «gobierno de Yugoslavia», y no con
otros gobiernos. El hecho fundamental
es que ulteriormente a la aprobacién de la
resolucién que nos- ocupa, se reconocie-
ron de hecho y juridicamente, nuevos
Estados soberanos e independientes que
en ese entonces no «existian» y, por
ende, quienes la prescribieron no podian
considerar esa eventualidad. El1 6 de
marzo de 1992, mucho después que la
resolucion hubiera sido aprobada,
Bosnia-Herzegovina se declaré indepen-
diente de Yugoslavia. El 4 de abril de
1992, la ciudad de Bijelhina fue atacada
por el éjercito yugoslavo. Asimismeo, cabe
sefialar que el 15 de mayo de 1992, el
Consejo de Seguridad exhorté a que el
éjercito yugoslavo se retirara de Bosnia-
Herzegovina o se sometiera al comando




bosnio. El 6 de abril de 1992, las
Naciones Unidas reconocieron a Bosnia-
Herzegovina miembro soberano de la
comunidad internacional de Estados.
Suspendamos aqui la enumeracién de
«fechas» importantes.

El 15 de diciembre de 1991, el
Consejo de Seguridad aprobé la
Resolucién 724 por la que se reafirma la
Resolucién 713, refiriéndose concreta-
mente al Estado de Yugoslavia, sin que
se haga mencién alguna a otro Estado.
Por otra parte, la Resolucién 727 (8 de
enero 1992) también reafirmé explicita-
mente las resoluciones 713 y 724. En
dicha resolucién se acepta el informe del
Secretario General S/23363 del 5 de
enero de 1992. La resolucién y el informe
aluden unicamente a Yugoslavia y en el
parrafo 33 del informe sugiere que : «el
embargo de armas continuara aplican-
dose a todas las zonas que han sido
parte de Yugoslavia.» Desde el punto de
vista de la interpretacion se trata de
dilucidar si la frase se redacté en estos
términos para incluir a los Estados no
yugoslavos que fueron parte de
Yugoslavia. En cuanto cuestién preliminar
cabe recordar que en los textos evocados
(Resoluciones 713, 724, 727, e informe
del Secretario General S/23363) se alude
tnicamente a Yugoslavia. El elemento
de incertidumbre en cuanto a la inter-
pretaciéon dimana de las afirmaciones de
las resoluciones 713 y 724 que no van
tan lejos como la posible interpretacién
de la frase citada pudiera sugerir. En
otras palabras, la Resolucién 727 no pre-
tende ir més all4 de dichas resoluciones,
pero la frase del informe incluida en el
texto entrafia una interpretacién que
probablemente va més all4 de la globali-
dad del texto de ambas resoluciones,
reafirmadas en la Resolucién 727. Dado
que en la Resolucién 713 la suspension
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del embargo se supedita a «consultas»
con el «gobierno de Yugoslavia» y no con
otros gobiernos, desde el punto de vista
puramente textual, la frase citada del
parrafo 33 parece indicar que no ha de
irse mas lejos que lo previsto en dicha
resolucién. Ademdss, la disposicién
concreta de celebrar consultas con el
gobierno de Yugoslavia no puede impli-
car consultas con otros gobiernos. En el
pérrafo 33 se dice textualmente que el
«embargo de armas continuara aplicin-
dose a todas las zonas que han sido
parte de Yugoslavia» y el término critico es
ese «continuard». A todas luces, ello
significa que el embargo de armas «a
Yugoslavia» 0 a una zona que fue parte
de Yugoslavia - que por entonces com-
prendia Croacia y Bosnia-Herzegovina -
continuard hasta que el Secretario
General y el gobierno de Yugoslavia
celebren «consultas». Ahora bien, esta
conclusién es completamente absurda.
De hecho, debe entenderse cabalmente
que, tiempo después, la comunidad
internacional reconocié la soberania e
independencia de dichos Estados respec-
to a Yugoslavia. Por consiguiente, cabe
suponer que la elaboracién razonable de
este parrafo en el contexto de las resolu-
ciones 713 y 724, y la consiguiente rea-
firmacién de ambas en la Resolucién
727, sugiere que no se debe dar una
interpretacién tan amplia a dichos tér-
minos como para que abarquen tacita-
mente a la Repiblica de Croacia o a
Bosnia-Herzegovina en lo que se refiere
al embargo a Yugoslavia propiamente
dicha. Las zonas que siguen siendo parte
de «Yugoslavia» son  Serbia y
Montenegro.

En el parrafo 33 también se alude a
las decisiones pendientes respecto al
reconocimiento de independencia, impli-
cando por deduccién que ello excluye a
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las republicas independientes
(Eslovenia, Croacia, Bosnia-
Herzegovina y Macedonia, asi como «al
resto» de Yugoslavia) y por ende ha de
incorporarse como referencia a la
Resolucién 727 y, a su vez, por deduc-
cién a la 713, a efectos de limitar la apli-
cacién del Articulo 51 a un Estado sobe-
rano victima de un ataque armado, en
violacién del inciso 4 del Articulo 2 de la
Carta. Aparte de los leves vinculos entre
el parrafo 33 y la Carta en si, las
referencias y las deducciones como tal,
han de leerse en el ambito del lenguaje
sencillo de la Resolucibn 713 y del
contexto politico juridico al que se
refieren las disposiciones de la misma.
La frase «en Yugoslavia» obviamente no se
aplica a Estados nacién soberanos que
«no» sean Yugoslavia, salvo que exista la
firme determinacién de enmendar la
Resolucidn 713 mediante la Resolucién
727. Al respecto, no hay indicacién algu-
na de que tal haya sido el propésito del
Consejo de Seguridad. Estas decisiones
relativas a la cuestion del reconocimiento
y la independencia solo pueden guardar
relacién con Eslovenia y Croacia que por
entonces estaban a la espera de la decisién
consiguiente. Bosnia- Herzegovina no
habia sido declarada independiente y,
por ende, para la ONU la cuestién no se
planteaba.

Un elemento importante para deter-
minar el significado y alcance de la
Resolucién 713 reside en la cldusula que
estipula la condicién y duracién del
embargo «... hasta que el Consejo decida lo
contrario tras la celebracién de consul-
tas entre el Secretario General y el
gobierno de Yugoslavia». Ello implica
Icomo una situacién de hecho a unidad
permanente del Estado yugoslavo antes
bien que de un Estado en plena disolu-
cién, tanto de hecho como juridicamente,
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tal como lo determinara la comisién de
arbitraje Badinter, o bien, Yugoslavia
debe identificarse en forma realista en
aquellas repidblicas que se proclaman
sucesoras de la ex federacion yugoslava, es
decir, Serbia y Montenegro. Se supone
gue el embargo quedara sin efecto cuando
el «Estado» que es el principal protago-
nista y agresor acepte mantener consultas
con el Secretario General de la ONU.
Una resolucion o una parte de la misma
nunca debe interpretarse de manera que
se llegue a un resultado absurdo, y las
resoluciones del Consejo de Seguridad
no han de interpretarse en tal sentido
cuando desde el punto de vista juridico
es posible una elaboracién més racional
y razonable de las mismas. La
Resolucién 757 de mayo de 1992 no solo
impone sanciones contra «Yugoslavia»
sino que ademas la estigmatiza de agre-
sora y violadora del derecho interna-
cional y de la Carta de la ONU. Si alguna
implicacién por deduccién y elaboracién
razonable se puede inferir de la misma
es la siguiente: de hecho y juridicamen-
te, la Resolucién 757 reemplaza la
Resolucién 713 en lo que se refiere a la
situacién en Bosnia-Herzegovina. El 17
de abril de 1993, en la Resolucién 820
del Consejo de Seguridad se vuelve a
calificar de agresion las actividades que
tienen por blanco Bosnia-Herzegovina,
se condena la depuracién étnica y se rea-
firman las sanciones impuestas al resto
de Yugoslavia.

La Resolucion 713 en el contexto de
la Carta de las Naciones Unidas

La Asamblea General de las
Naciones Unidas, el Congreso de los
Estados Unidos y muchos otros inte-
grantes de la comunidad internacional
estan hondamente preocupados por la




discordia que ha sembrado la interpreta-
cién de la Resolucién 713. También les
preocupa que haya generado descrédito
respecto a las Naciones Unidas y a la
capacidad colectiva de la comunidad
internacional de defender los valores
méis elementales de paz, humanidad,
_derechos humanos y dignidad esencial
en Bosnia-Herzegovina y Croacia.

Empecemos por el Articulo 24 de la
Carta que estipula las funciones y
poderes del Consejo de Seguridad. Dicho
articulo no le confiere poder ni compe-
tencia «exclusivos» en materia de paz y
seguridad internacionales. El texto indica
que el Consejo tiene tdnicamente la res-
ponsabilidad «primordial» de mantener
la paz y la seguridad mundiales. Esta es
una interpretacion confirmada por la
Corte Internacional en el caso Expenses.
En efecto, desde hace largo tiempo se ha
admitido que el derecho a veto de los
miembros permanentes, compromete en
grado sumo, la competencia del Consejo
de Seguridad. Ello significa que las ame-
nazas a la seguridad, por ejemplo, a los
intereses de las superpotencias o de los
miembros permanentes del Consejo,
pueden ser menoscabados por un veto
(un solo voto) y, por ende, no procuran
coherencia a la respuesta internacional
al problema de la paz y la seguridad, en
cuanto cuestién capital de preocupacién
internacional. Esto es precisamente lo
que sucedi6 durante la guerra de Corea,
cuando los Estados Unidos se adelanta-
ron al veto soviético mediante la innova-
¢ién normativa conocida con el nombre
de «Uniting for Peace Resolution». En
dicha resolucién se mantiene que cuando
el quehacer del Consejo de Seguridad
queda paralizado a raiz del veto y el que-
brantamiento de la seguridad interna-
cional persiste, la autoridad residual
reside en la Asamblea General si se
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logra obtener los dos tercios de votos
para poner fin a los quebrantamientos
de 1a paz y la seguridad internacionales.

En el contexto de la crisis de los
misiles en Cuba, los Estados Unidos
interpretaron sus deberes conforme al
Articulo 24, el Capitulo VII y el Articulo 51
para preservar ante todo el derecho
inmanente de legitima defensa. Es decir,
primero actuaron, y luego plantearon el
asunto al Consejo de Seguridad, confor-
me al Articulo 51. Los EE.UU. interpre-
taron el término «primordial» de manera
de no menoscabar su propia facultad de
determinar aquello que deberia hacerse
en aras de su seguridad en cumplimiento
de lo previsto en el Articulo 51: un
Estado tiene el derecho inmanente de
legitima defensa. El instrumento principal
de preocupacion e interés por la seguri-
dad occidental (OTAN) no est4 organiza-
do conforme al Articulo 53 que nominal-
mente lo pone bajo jurisdiccion del
Consejo de Seguridad, sino conforme al
principio de legitima defensa consignado
en el Articulo 51. La alianza de seguri-
dad occidental se ha abrogado concreta-
mente los derechos de legitima defensa
individual o colectiva contra el imperia-
lismo ruso-soviético.

La posicibn piblica tomada por
Francia, en el contexto de los casos de
prohibicién de experimentos nucleares,
fue afirmar rigurosamente que su pro-
grama de experimentos formaba intrin-
secamente parte de su autoridad de
seguridad interna de legitima defensa y
no se trataba de una cuestion que debia
someterse a la Corte Internacional
Ultimamente, el gobierno libio impugné
la legalidad de wuna resolucién del
Consejo de Seguridad que presuntamen-
te falseaba los derechos y obligaciones de
Libia en el Ambito de un tratado multila-
teral (el caso Lockerbie). Los amplios
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poderes del Consejo se reconocieron, aun
cuando el punto preciso se encontré tex-
tualmente en el Articulo 103 de la Carta
de las Naciones Unidas que prevé: «En
caso de conflicto entre las obligaciones
contraidas por los Miembros de las
Naciones Unidas en virtud de la presente
Carta y sus obligaciones contraidas en
virtud de cualquier otro* convenio inter-
nacional, prevaleceran las obligaciones
impuestas por la presente Carta. (*
Términos destacados por el autor).

El Articulo 103 no alude a las obliga-
ciones que no dimanan de la Carta en si.
La legitima defensa es un derecho reco-
nocido en esta ultima, por lo tanto, la
decision relativa al caso Lockerbie poco
aporta a la mediacién entre la competen-
cia del Consejo de Seguridad - en cuanto
aspecto de interés en materia de juris-
diccién internacional - y la competencia
de un Estado de ejercer el derecho de
legitima defensa cuando la estructura
internacional de paz y seguridad es inca-
paz de poner fin a la agresién y el genoci-
dio.

Veamos en detalle las disposiciones
-pertinentes de la Carta de las Naciones
Unidas, a efectos de demostrar que la
Resolucién 713 no menoscaba el derecho
de legitima defensa de los bosnios. Tal
como he indicado anteriormente, conforme
al Articulo 24, el Consejo de Seguridad
tiene «la responsabilidad primordial de
mantener la paz y la seguridad interna-
cionales» pero previamente se estipula: «
A fin de asegurar accién rapida y eficaz
por parte de las Naciones Unidas, sus
Miembros confieren...». Es sumamente
plausible interpretar esta frase como un
elemento restrictivo (la «responsabilidad
primordial» es condicionada no solamen-
te a una «rdpida» sino «eficaz « accién).

- La Resolucién 713 no prevé una
accién «eficaz» y «rdpida» para poner fin a
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la agresion en el Estado de Bosnia-
Herzegovina. De hecho, tampoco prevé
una accién rdpida y efectiva para acabar
con los quebrantamientos a la paz y
seguridad internacionales. Existen s6li-
dos precedentes legales que secundan la
proposicién de que la frase «responsabi-
lidad primordial» no significa «responsa-
bilidad exclusiva», tal como se articulara
en la «Uniting for Peace Resolution» y en
el caso Expenses. Adem4s, se la condi-
ciona a la nocién de una intervencién
«rapida» y «eficaz». Este no ha sido el
caso en Bosnia tal como lo demostrara
ampliamente una apreciacién del
contexto de fondo.

Pasemos ahora al Articulo 25 que
establece: «Los miembros de las
Naciones Unidas convienen en aceptar y
cumplir las decisiones del Consejo de
Seguridad de acuerdo con esta Carta.»
Este articulo, por supuesto, debe inter-
pretarse en el 4mbito de la Carta en su
conjunto, Articulo 51 incluido. El simple
hecho de que la Resolucién 713 haya
sido aprobada no invalida la obligacién
de que sea interpretada racionalmente
para garantizar la seguridad en lugar de
menoscabar el texto y los propdsitos de
la Carta en si. Es decir, la Resolucién
713 debe interpretarse de manera a
fomentar dichos propésitos, no de soca-
varlos. La frase critica de este articulo
es «.. de acuerdo con esta Carta» y no
con algunos fragmentos de la misma.

El Articulo 39 confiere un amplio
dmbito de albedrio necesario a la juris-
diccién del Consejo de Seguridad respec-
to a las amenazas a la paz, quebranta-
mientos de la paz y actos de agresién:
«El Consejo de Seguridad determinard
la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de
agresion y haréd recomendaciones o deci-
dird qué medidas serdn tomadas de

43




conformidad con los Articulos 41 y 42
para mantener o restablecer la paz y la
seguridad internacionales.» Este articu-
lo debe interpretarse en primer término
conforme a lo dispuesto en el Articulo 24
y a las limitaciones a los poderes del
Consejo contenidas en el mismo.
También ha de interpretarse en relacién
al dltimo articulo del Capitulo VII y el
Articulo 51. Asimismo, el albedrio confe-
rido al Consejo por el Articulo 39 ha de
interpretarse respecto a la posibilidad de
que el Consejo de Seguridad quede para-
lizado a raiz del recurso al veto o a la
amenaza de recurrir al mismo.

Examinemos ahora las disposiciones
del Articulo 51 respecto a la legitima
defensa. El texto de este articulo no esta
exento de controversia. Ahora bien, las
controversias de interpretacién en cuanto
al significado de «ataque armado» o res-
pecto a si ha de interpretarse que el arti-
culo permite o proscribe un atagque anti-
cipado al ataque del Estado «enemigo»,
no son puntos que limiten o amplien el
significado del Articulo 51 en el contexto
de la guerra en Bosnia-Herzegovina.
Bosnia no se prepar6 a la guerra, no pre-
tende apoderarse de territorios vecinos,
la historia reciente abunda en esfuerzos
del gobierno bosnio, a todo nivel de la
comunicacién internacional, por emplear
métodos pacificos de solucién del conflicto,
y de cumplir cabalmente el mandato del
Derecho Internacional. Exactamente al
contrario de la coalicién agresora dirigida
y controlada por la élite de Belgrado. A
fin de apreciar cabalmente lo que signifi-
ca para la existencia del Estado y del
pueblo bosnios una correcta apreciacién
‘del Articulo 51 se impone citar la totalidad
del texto:

«Ninguna disposicién de esta
Carta menoscabard el derecho
inmanente de legitima defen-
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sa, individual o colectiva, en
caso de ataque armado contra
un Miembro de las Naciones
Unidas, hasta tanto que el
Consejo de Seguridad haya
tomado las medidas necesarias
para mantener la paz y la
seguridad internacionales. Las
medidas tomadas por los
Miembros en ejercicio del dere-
cho de legitima defensa serdan
comunicadas inmediatamente
al Consejo de Seguridad, y no
afectaran en manera alguna la
autoridad y responsabilidad
del Consejo conforme a la pre-
sente Carta para ejercer en
cualquier momento la accién
que estime necesaria con el fin
de mantener o restablecer la
paz y la seguridad interna-
cionales.»

Se trata de una disposicién compleja
cuya premisa normativa fundamental
dista de ser obvia. En el contexto del
Capitulo VII (por el que se autoriza al
Consejo de Seguridad a recurrir a la
fuerza cuando sea necesario para mante-
ner o restablecer la paz y la seguridad
internacionales) esta disposicién apa-
rentemente implica la negacién del
mismo. Es decir, el significado cabal del
Capitulo VII hace de la paz y la seguri-
dad una cuestién de decisién y preocupa-
cibn internacional y colectiva del
Consejo de Seguridad y, a la vez, hace de
la paz y seguridad internacionales una
cuestién de «legitima» defensa indivi-
dual o colectiva, inherente al marco de
las expectativas de la Carta.

El conflicto patente entre la jurisdic-
cién del Consejo, fundada en la «preocu-
pacién internacional», y la jurisdiccién
de los Estados soberanos, fundada en la
«legitima defensa» no puede conciliarse
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mediante un abstracto analisis del texto,
salvo que dicho analisis se confronte con
el contexto real del conflicto. En otras
palabras, la conciliacién - en el sentido
de determinar racionalmente cuando se
trata de una cuestién de paz y seguridad
internacionales y cuando entra en juego la
prioridad de la legitima defensa -sélo
puede hacerse racionalmente, exami-
nando sistemdticamente el contexto del
conflicto, incluidas las perspectivas criti-
cas - procederes, reivindicaciones y
expectativas de todos los actores en
cuestion. El andlisis contextual revelara
que Belgrado y sus acélitos intentaron
recurrir a la fuerza para establecer una
«gran» Serbia y que utilizaron estrate-
gias de agresién, atrocidad y depuracién
étnica, violando ampliamente las nor-
mas de derecho humanitario y de dere-
chos humanos. Asimismo, se constatara
rapidamente que el gobierno de Bosnia
ha cumplido con todos los requisitos del
derecho internacional para mantener la
paz, recurriendo a todos los medios paci-
ficos a su alcance para solucionar el
conflicto y respetando los derechos
humanos y las libertades fundamentales
sin distincién de raza, religién u origen
étnico. El proceder de Belgrado ha sido
xendéfobo y racista, su reivindicacién
imperialista de una gran Serbia, y sus
estrategias, constituyen el de rechazo
del derecho y la civilidad.

En la situacién actual, la Resolucion
713 implica la anulacién del Articulo 51.
Es decir que, actuando de conformidad
con el Capitulo VII y el Articulo 24, el
Consejo de Seguridad estd, de hecho,
proclamando la facultad de falsear los
derechos de Bosnia-Herzegovina segin
el Articulo 51, derecho que en dicho arti-
culo se declara «inmanente»: «Ninguna
disposicién de esta Carta menoscabara
el derecho inmanente de legitima defen-
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sa...». Esta parte del articulo representa
una clara asignacién de poder o compe-
tencia a un Estado en lo que se refiere a
defender su existencia, sus valores e
intereses basicos de seguridad contra un
«ataque armado»; se trata en primer tér-
mino de un poder asignado constitucio-
nalmente a dicho Estado (victima o blan-
co) de un ataque armado, y a sus aliados,
aquellos que son capaces y estdn dis-
puestos a prestarle asistencia para sus-
tentar la capacidad de defender 1a inte-
gridad territorial, la independencia
politica y la soberania juridica.

El Articulo 51 prevé igualmente un
orden de jurisdiccién entre el Estado que
ejerce el derecho de legitima defensa y el
consiguiente papel del Consejo de
Seguridad. Asimismo, indica que en ese
caso, el Estado en cuestién debe comuni-
car inmediatamente al Consejo de
Seguridad, las medidas que haya toma-
do. Cabe sefialar que este fue precisa-
mente el proceder de los EE.UU. en el
contexto de la crisis de misiles en Cuba:
primero actué para repeler la amenaza
que pesaba sobre su territorio y, luego,
informé al Consejo de lo actuado.
Precisamente por esta razén la OTAN,
en cuanto convenio de seguridad regio-
nal, se organiz6 a partir del Articulo 51
de la Carta. Este requisito técnico de
accién seguida de la consiguiente comu-
nicacién se basa en un fundamento
importante desde el punto de vista prag-
matico y téenico.

Desde el punto de vista pragmatico,
las principales potencias nunca cederan
enteramente la responsabilidad de legi-
tima defensa y de seguridad nacional, a un
6rgano internacional como el Consejo de
Seguridad, en un mundo que por su pro-
pia naturaleza sigue estando sumamente
descentralizado en la distribucién de
facto del poder real o efectivo en el pro-
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ceso de poder mundial. Este dltimo
entrafia grandes expectativas de violen-
cia, que en muchos casos no son otra
cosa que coercién desautorizada. En una
situacién semejante, ningdn Estado que se
proponga autoproclamarse tal, sacrifi-
card su propia existencia y la de su pueblo,
confiriendo el derecho de legitima defensa
a un 6rgano internacional que aunque
bien intencionado, a lo largo de su
trayectoria ha dado muestras de capaci-
dades esporadicas e indiferentes de cum-
plir su papel de administrador mundial
de las expectativas globales en materia
de paz y seguridad. Esas capacidades y
los limites de las mismas resultaron
manifiestos en plena guerra fria cuando
las superpotencias y los demds miem-
bros permanentes del Consejo de
Seguridad paralizaban el papel signifi-
cativo de este dltimo en materia de segu-
ridad, interponiendo el veto o simple-
mente amenazando con interponerlo, a
efectos de eliminar un punto del orden
del dia. Precisamente por esta razén, los
EE.UU. no plantearon primero la crisis
de misiles de Cuba al Consejo de
Seguridad para luego tratar de actuar.
De hecho, si hubiera buscado la inter-
vencion directa del mismo para desman-
telar y sacar los misiles, 1a URSS hubiera
interpuesto el veto y los EE.UU. hubie-
ran tenido que asumir la tarea de inter-
pretar dicha accién de manera a no com-
prometer el derecho inmanente de
proteger su propia seguridad, o correr el
riesgo de no poder deshacerse de una
posicién que comprometia ese derecho
en si. Un punto importante que dimana de
la interpretacién del alcance del Articulo
51, es el hecho de que haya que interpre-
tarlo contextualmente para comprender
el problema de prioridad de competen-
cias entre los distintos protagonistas,
instituciones e intereses cuando la coercién
es utilizada o se amenaza con ella, a
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efectos de asignar real y racionalmente
las consiguientes competencias o
poderes entre, por ejemplo, el Consejo de
Seguridad y los Estados envueltos en un
conflicto.

El contexto de coercién en Bosnia-
Herzegovina también revelard que si
bien el «pueblo» de Bosnia existia y era
reconocido por el derecho internacional,
el Estado aiin no habia sido reconocido
cuando se aprobé la resolucién. El ulte-
rior reconocimiento del Estado de Bosnia
nos dice que técnicamente, la resolucién
solo se aplica al «pueblo» y no al Estado, y
por ende, no concierne al Estado y sus
aliados, a menos que sea modificada o
suplantada, declarando explicitamente
que también se aplica al Estado reconoci-
do y soberano de Bosnia y Herzegovina. La
restriccién de la soberania de un Estado no
se puede dar por sentada en cuestiones
que guardan relacién con la seguridad y
existencia del mismo y del pueblo en
cuestién. Por lo tanto, no se puede suponer
que la Resolucién 713 menoscaba el
derecho concreto de Bosnia-Herzegovina
conforme al Articulo 51, salvo que se
declare expresamente la intencién de
utilizar el Capitulo VII para limitar el
recurso a dicho articulo. Dado que desde
el punto de vista juridico, el Estado de
Bosnia no existia y, de facto, no era un
Estado victima de agresién cuando se
aprobd la resolucién, desde la perspectiva
de un tercero, dicha resolucién puede
interpretarse equitativamente en la
medida que no menoscaba los derechos
de legitima defensa de Bosnia. Aplicada al
«pueblo» de Bosnia-Herzegovina, la reso-
lucién no tiene en cuenta el hecho notorio,
reconocido juridicamente por la Corte
Internacional y el propio Consejo de
Seguridad, del genocidio del que esta
siendo victima. Dado que el genocidio es
un crimen universal y la prohibicién del
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mismo un principio perentorio del dere-
cho internacional (jus cogens), la resolu-
ci6n, involuntariamente, surte el efecto
de tolerarlo o secundarlo. La tinica
manera racional de evitar responsabili-
zar del genocidio a una institucién
importante de la ONU, es aclarar el
alcance de la resolucién -garantizar al
pueblo de Bosnia-Herzegovina que su
derecho a recibir asistencia de seguridad
para evitar su extincién no dimana del
propoésito de la Resolucién 713.
Desgraciadamente, el Consejo de
Seguridad no se encuentra en posicién
de aclarar el «alcance» de la misma
porque el Reino Unido, Francia, Rusia y
China, habida cuenta de sus diversos
intereses y negocios en la regién, inter-
pondrian el veto.

Dado que politicamente es imposible
lograr que el Consejo revise la resolu-
cién, la dnica alternativa correcta desde el
punto de vista juridico, es que todos los
Estados asuman y declaren unilateral-
mente que: (I) El propésito de la
Resolucién 713 nunca fue fomentar la
agresion contra un miembro de la ONU;
(IT) la resolucién no tiene por cometido
enmascarar el genocidio y la violacién de
un principio de jus cogens del derecho
internacional; (III) todos los Estados
podran conceder a los bosnios el volu-
men de apoyo necesario para garantizar su
existencia fisica y repeler la agresion.

Por dltimo, en la primera frase del
Articulo 51 se declara que el derecho
inmanente de legitima defensa queda
consiguientemente limitado  <«hasta
tanto que el Consejo de Seguridad haya
tomado las medidas necesarias para
mantener la paz y la seguridad interna-
cionales.» La calificacién operativa en
esta asignacién consecutiva de compe-
tencia juridiccional reside en los térmi-
nos «necesarios para mantener», Incluso
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una apreciacién superficial de los aspectos
contextuales de la guerra en Bosnia-
Herzegovina indicara claramente que la
intervencién del Consejo de Seguridad
no ha abordado siquiera las condiciones
«necesarias» para mantener la paz y la
seguridad ni mucho menos puesto fin a
la agresién y el genocidio. Ello nos trae
al cuarto punto: conforme a la Carta de
las Naciones Unidas, un Estado puede
hacer declaraciones unilaterales.

Un Estado puede dar por sentado
que la competencia del Consejo de
Seguridad para restablecer rapida y efi-
cazmente la paz y la seguridad interna-
cionales se limita precisamente a esa
serie de condiciones «necesarias». El
incumplimiento de las condiciones que
prescribe la competencia del Consejo no
deberia considerarse que menoscaba el
derecho de legitima defensa individual o
colectiva, cuando la invocacién de dicho
derecho es coherente con los propésitos
principales de la Carta. Entonces, a
menos que, o mientras que el Consejo de
Seguridad no declare concretamente que
la Resolucién 713 abarca al Estado de
Bosnia-Herzegovina, que no hubo agre-
sién ni genocidio ni crimenes de guerra
ni conquistas territoriales ilicitas, de
conformidad con el Articulo 55 los
Estados tienen la obligacién de promo-
ver inter alia, «relaciones pacificas y
amistosas» entre Estados; «el respeto al
principio de la igualdad de derechos y al
de la libre determinacién de los pueblos» -
y «el respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamen-
tales». Al tenor del Articulo 56, todos los
Estados miembros de la ONU se compro-
meten a tomar «medidas conjunta o
separadamente», para la realizacién de
los propésitos consignados en el Articulo
55. A mi juicio, estos articulos comple-
mentan el Articulo 51 que asigna compe-
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tencia a cada Estado y a alianzas de
Estados en cuestiones de paz y de otros
asuntos de seguridad, reconociendo
implicitamente que pueden plantearse
situaciones en las que los 6rganos de, la
ONU tal vez sean incapaces de actuar en
el momento oportuno o con la répidez y
eficacia requeridas. Creo que tal es el
caso en Bosnia-Herzegovina. La resposa-
bilidad de una accién internacional para
proteger la paz, la seguridad y los derechos
humanos, debe recaer entonces en
Estados individuales y sus respectivos
aliados, para defender los principios de
la Carta y el Imperio internacional del
Derecho. Por todo lo antedicho, desde mi
punte de vista no existen barreras
legales o politicas que impidan procurar al
Estado y al pueblo bosnios la necesaria
asistencia proporcional que les permita
ejercer el derecho de legitima defensa
contra una extincién brutal.

POSDATA

El oproblema que plantea la
Resolucién 718 ha sido objeto de muchos
debates en los circulos politicos del
mundo isldmico, de los EE.UU. y, ulti-
mamente, de Europa Occidental. La
cuestion se plante6 a la Corte
Internacional de Justicia mediante el
informe sobre Bosnia-Herzegovina del
Profesor Francis Boyle, uno de sus
agentes y su relevancia fue destacada en
la opinibn separada del Juez
Lauterpacht.

La ex-Primera Ministra, Margaret
Thatcher, aboga desde hace tiempo por
la suspensién del embargo de armas a
las Repiiblicas de Croacia y de Bosnia-
Herzegovina, alegando que el derecho de
legitima defensa consagrado en el
Articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas codifica un derecho que precede
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ala Carta y, por ende, la Resolucién 713
no lo puede limitar. Miembros del
Congreso de los EE.UU. han alegado,
fund4ndose esencialmente en considera-
ciones de orden institucional y politico,
que dicha resolucién debilitard més atin la
capacidad del Consejo de Seguridad de
desempefiar con eficacia el dificil papel
que le incumbe en la seguridad colectiva
y el mantenimiento de la paz.
Fundédndose en consideraciones de orden
politico estiman que armar a los bosnios
prolongard la guerra y pondré en peligro
a los observadores de la ONU y a los tra-
bajadores de la ayuda humanitaria que
se encuentran alli. La Asamblea General
de las Naciones Unidas (Resolucién de la
Asamblea General A/48/1/50 del 20 de
diciembre de 1993) reafirmé que Bosnia-
Herzegovina es un Estado independien-
te y soberano y un miembro de la ONU
que goza de todos los derechos consignados
en la Carta, entre ellos, el derecho de
legitima defensa contra una agresi6n.
En la misma resolucién se expresa preo-
cupacién por la continuacién de la guerra
y se hace un llamamiento al Consejo de
Seguridad para que excluya a Bosnia-
Herzegovina del embargo de armas,
exhortando a la vez a los Estados
Miembros a brindar cooperacién a la
Repiublica de Bosnia-Herzegovina ejer-
ciendo de conformidad con el Articulo 51,
el derecho inmanente de legitima defensa
individual y colectiva.

El 27 de enero de 1994, en un péarrafo
de la resolucién del Senado de EE.UU.
(Res S1281 «Policy on Termination of
United States Arms Embargo) se decla-
raba por un voto de 87 a 9, que conforme
al Articulo 51 de la Carta, el ningin
embargo de la ONU tiene validez; de
hecho se trataba de un embargo de
armas, de los EE.UU. y se exhortaba al
presidente Clinton a suspenderlo.
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Cincuenta y un senadores de los EE.UU.
le remitieron una carta, apoyando la
acci6én unilateral de levantar el embargo
de armas, argumentando que si los
EE.UU. daban el primer paso sus alia-
dos lo seguirian.

El decreto <«Foreign Relations
Authorization Act» (30 de abril de 1994)
sancionado por el Presidente Clinton,
aprueba la resolucién del Senado relativa
a la «Politica de EE.UU. para poner fin
al embargo de armamentos». El 9 de
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junio de 1994, la Camara de
Representantes aprobé la Autorizacién
del Departamento de Defensa que
contiene una enmienda destinada a obli-
gar al Presidente Clinton a levantar uni-
lateralmente el embargo de armas
contra Bosnia-Herzegovina. Los
informes de prensa indican que Irdn ha
enviado sin tapujos «un avién cargado de
pertrechos militares a los bosnios
musulmanes.» (Graham Fuller, Iran’s
Coup in Europe, The Washington Post,
15 de mayo de 1994, pag. 7).




Hacia la responsabilidad internacional
de las Naciones Unidas respecto a violaciones
de derechos humanos cometidas en ocasion
de operaciones de «<mantenimiento de la paz»

El caso de Somalia

Willy Lubin®

Introduceién

(Quién puede pretender no afligirse
cuando ve por television en directo desde
Somalia, esos nifios esqueléticos prendidos
al seno mustio de mujeres cadavéricas?
También hemos visto miles de campesi-
nos y pastores perseguidos que no logran
cultivar sus tierras ni alimentar a sus
rebafios. Todos ellos condenados a morir
de inanicién porque alli donde viven,
quienes sacan provecho de un régimen
rico en armas sofisticadas luchaban
entre si con frenesi belicoso al tiempo
que sus jefes se autoproclamaron
«sefiores de la guerra».

La comunidad internacional, natu-
ralmente, demostré cabal solidaridad
con el intento de poner fin a la situacién
dramética de Somalia y de «devolver la
esperanza» una vez m4s a la poblacién.

{Se trataba de «socorrer a un Estado
claudicante» o de «un renacimiento
altruista del colonialismo»?

Fuera cual fuera el motivo, lo méas
importante era la necesidad de actuar.
En algunos casos, la comunidad interna-
cional debe reemplazar a un gobierno
claudicante, tal como lo explicara el

*®
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Sr. Boutros Boutros Ghali, Secretario
General de las Naciones Unidas, en la
Conferencia Mundial sobre Derechos
Humanos, celebrada en Viena en junio
de 1994:

«... cuando los Estados se reve-
lan indignos de esa misién
(proteger los derechos huma-
nos)... debe plantearse la cues-
tién de la accién internacional.
En tales circunstancias, corres-
ponde a la comunidad interna-
cional, es decir, a las organiza-
ciones internacionales,
universales o  regionales,
hacerse cargo de la mision que
incumplen los Estados claudi-
cantes.»

Lo mismo dicen aquellos que se han
autoconvencido de que habiendo termi-
nado la guerra fria, finalmente ha llegado
la hora de las Naciones Unidas y que el
nuevo orden internacional, nacido de las
ruinas del ex bloque soviético, podria
conferir efectividad al papel atribuido a
la misma por la Carta.

De ahi que en estos dltimos afios, las
operaciones de «mantenimiento de la

Diplomado en politica criminolégica de la Universidad Montpellier 1, Francia.
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paz» hayan acusado un aumento sin pre-
- cedentes,! siendo una de las mads
recientes la denominada ONUSOM.

Esta operacién, que tal vez hubiera
tenido éxito en la esfera humanitaria, se
trasformé en una verdadera pesadilla;
decenas de «cascos azules» y cientos de
civiles somalies fueron asesinados sin
contar los heridos y los dafios mate-
riales. Los somalies ya no morian de
hambre sino acribillados por las balas de
los «cascos azules» que estaban alli para
«devolver la esperanza» y no para aplas-
tarla.

El General rebelde Mohamed Farh
Aidid acusa a las Naciones Unidas de
«violar» su mandato y de «sabotear» el
plan de paz. Las Naciones Unidas, a su
vez, atribuyen la responsabilidad a la
faccién de dicho General.

Sea cual sea el grado de responsabili-
dad de cada una de las partes en este
conflicto, lo cierto es que los derechos
humanos deberian ser respetados y pro-
tegidos por ambas. Al respecto, la
deficiencia es flagrante.

Ademds, una vez que las Naciones
Unidas recurren a la fuerza, no sélo se
plantea la cuestién de la «neutralidad»
de la organizacién sino también, y parti-
cularmente, la de la responsabilidad de
la misma en caso de violaciones a la
Carta. Cuestién que examinaremos sus-
cintamente en el presente articulo.

Lo ocurrido en Somalia es un modelo
para el tercer mundo, modelo del que
deberiamos sacar algunas ensefianzas.

Antes de examinar la responsabili-
dad internacional de las Naciones
Unidas (II) y sus consecuencias (III),

debemos ocuparnos del trasfondo oculto
de la operacién de «mantenimiento de la
paz» en Somalia (I).

1 El trasfondo secreto de una ope-
racion de «mantenimiento de la
paz» ’

A efectos de explicar el trasfondo
secreto de esta operacién debemos cen-
trarnos en dos ideas: el papel de
Occidente y la verdadera indole de las
fuerzas de las Naciones Unidas en
Somalia.

a (Esneutral el Occidente?

Las operaciones de las Naciones
Unidas no deberfan hacernos olvidar la
responsabilidad que le cabe a Occidente
por haber impuesto a Somalia progra-
mas de ajuste econémico que contribuye-
ron a la ruina del pais.

De hecho, el Sr. Chossu Dovsky, pro-
fesor de economia de la Facultad de
Ciencias Sociales de la Universidad de
Ottawa, sostiene* que el programa
impuesto al gobierno de Somalia por el
FMI y el Banco Mundial a principios del
decenio de 1980 puso en peligro el deli-
cado equilibrio entre los sectores
némades y sedentarios. Una de las fun-
ciones de este plan de austeridad era
obtener los fondos destinados al reem-
bolso de las deudas contraidas por
Somalia con el Club de Paris y especial-
mente con el propio FMI. Este tdltimo,
como de costumbre, se negé a renegociar
la deuda. Las consecuencias de este pro-
grama de ajuste estructural precaria-
mente adaptado a Somalia fueron:

1 Entre 1945 y 1987 hubo 13 operaciones de esta clase y 15 desde 1987 hasta la fecha.
2 Véase Le Monde diplomatique, julio-agosto de 1993.
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- Aumento de la dependencia alimen-
taria, la ayuda se multiplicé por 15,210
que gener6 el éxodo rural y la emi-
gracién de la productores en detri-
mento de los productos tradicio-
nales, provocando el
empobrecimiento de las comuni-
dades rurales. Los militares y los
simpatizantes del régimen se apro-
piaron de las mejores tierras de culti-
vo.

- Devaluacién del chelin somali con
las secuelas consiguientes: aumento
de precios, disminucién del poder
adquisitivo y colapso de la infrae-
structura.

Por ende, la economia somali quedé
atrapada en el mismo circulo vicioso que
otros paises pequefios, entre ellos Haiti,
arruinados por la inundacién del mercado
de cereales importados subvencionados.

b La ONUSOM ;es una fuerza de
«mantenimiento de la paz»

Las fuerzas de «mantenimiento de la
paz» no son las fuerzas armadas que el
Consejo de Seguridad puede establecer
(Articulos 43 y 47 de la Carta de la
ONU) ni las organizadas por los Estados
miembros a partir de una invitacién* o
una autorizacién ° de dicho Consejo.

En ambos casos, las fuerzas pueden
emplear medidas coercitivas para resta-
blecer la paz en el pais o la regién en
cuestion.

Respecto a Somalia, consideramos

El ejemplo de Corea en 1950
El caso de el Golfo en 1990.

O O W

que seria inexacto hablar de «fuerzas de
mantenimiento de la paz» dado que fueron
establecidas por unos pocos Estados
miembros a partir de una autorizacién
del Consejo de Seguridad.®

Las fuerzas de mantenimiento de la
paz difieren de las fuerzas presentes en
Somalia por su mandato que es precisa-
mente, mantener la paz. Esta denomina-
cién abarca las dos clases de operaciones
que lleva a cabo la ONU. En un caso, las
fuerzas de la ONU ftienen el mandato
concreto de mantener la paz, supervi-
sando el cumplimiento del armisticio o
de los acuerdos de cese el fuego, requisito
previo para recurrir a dichas fuerzas
(citemos como ejemplo: APRONUC en
Camboya, UNPROFOR en la ex
Yugoslavia y la misién civil interna-
cional en Haiti). En el otro, se envia una
misién de observacién, como en el caso
del grupo de observadores militares
enviados a la India y Paquistan (UNMO-
GIP, 1949).

Volviendo a Somalia, se trata de una
fuerza multinacional autorizada por el
Consejo de Seguridad, sujeta a los pre-
ceptos del derecho internacional huma-
nitario que deben ser respetados. A tales
efectos, se requiere a los Estados que
ponen a disposicién los contingentes,
que les impartan las instrucciones perti-
nentes. Las Naciones Unidas, por su
parte, tienen la obligacién de hacer lo
propio respecto al comando unificado.
Ademais, llegado el caso, las autoridades
nacionales del contingente en cuestién
deben reprimir las infracciones al dere-

Véase Africa News, informe del 13 de mayo de 1993.

Umesh Palwankar - Aplicabilidad del derecho internacional humanitario a lag fuerzas de

mantenimiento de la paz de la ONU, Revista internacional de la Cruz Roja, N° 80, mayo-

junio de 1993, pag. 245-259.
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cho internacional humanitario.

Sin embargo, mas alld de estos pro-
plemas iniciales, es la responsabilidad
internacional de las Naciones Unidas la
cual deberia ser examinada.

II La responsabilidad de Ilas
Naciones Unidas por hechos y
por riesgo

Todo sistema juridico implica que las
entidades legales asuman la responsabi-
lidad cuando su conducta infringe los
derechos e intereses de otros sujetos
juridicos. Ello también se aplica a la
comunidad internacional donde las
Naciones Unidas desempefian el papel
de organismo regulador. Entenddmonos
bien, nos referimos a la responsabilidad de
la ONU en cuanto organizacién y no a la
responsabilidad in solidum de los
Estados miembros. Tal como indicado
anteriormente, decenas de «cascos
azules» y miles de civiles somalies fue-
ron asesinados sin contar los heridos ni
los dafios materiales.

{Quién es responsable? ; A quién han
de pedir cuentas la victimas?

En lo que se refiere a los «cascos
azules», las Naciones Unidas y los
Estados que proveen las tropas, resuel-
ven la cuestion entre ello. En lo que
atafie a las victimas civiles, ignorar el
problema demuestra una visién muy
cortoplacista.

Es comprensible que haya algunos
que no se molesten en plantearlo en el
dmbito de una conferencia interna-
cional, pero existen diversos medios de
asumir la responsabilidad sin menosca-
bar la propia autoridad. No es el propési-

to del presente articulo cuestionar los
méritos y la justificacién de las opera-
ciones de «mantenimiento de la paz». Es
obvio que ya no hace falta volver a consi-
derar la importancia de las mismas
como también es obvio que la ONU no
puede seguir siendo una defensora acér-
rima de los derechos humanos y a la vez,
la primera en violarlos. Las Naciones
Unidas deben ser capaces de asumir y
aceptar su responsabilidad.

a La responsabilidad por hechos

1 Atribucién de la responsabili-
dad internacional a las
Naciones Unidas

Segin el mandato vigente, cuando el
comportamiento denunciado atafie a
personas u organizaciones, la responsa-
bilidad internacional puede atribuirse a
las Naciones Unidas.

Tal como declarara el Sr. Francois
Leotard”, en Somalia hay dos fuerzas
armadas: «por un lado las estadouni-
denses, que responden a su propio
comando, y por el otro, las que respon-
den al comando de las Naciones
Unidas.»

De ahf que incluso si fuera perpetrado
por las fuerzas estadounidenses, el acto
ilicito deberia atribuirse a la ONU,
habiendo actuado en nombre de dicha
organizacién.

Por ende, no hace falta ninguna dis-
tincién juridica entre las «dos fuerzas»
que componen ONUSOM. A nuestro juicio,
la responsabilidad por los actos perpe-
trados por la totalidad de dichas fuerzas
recae en las Naciones Unidas, si esta
Organizacién no hubiere tomado las

7 Ministro de la Defensa en Francia, programa televisivo I’Heure de vérité, Antenne 2,

Setiembre 1993
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debidas precauciones para proteger a la
poblacién civil.

Segtin esta teoria, la responsabilidad
de la ONU puede entrar en juego no por la
ONU en si, sino a rafz del comporta-
miento censurable de sus propias insti-
tuciones por no ejercer la vigilancia que les
compete.

2 Circunstancias a partir de las
cuales, los actos de los «cascos
azules» no son ilicitos: ;Estado
de necesidad «militar»?

Si bien las Naciones Unidas se negaron
a indemnizar a las victimas de actos
perpetrados por las fuerzas de «<manteni-
miento de la paz» en virtud del estado de
necesidad militar, admitieron la respon-
sabilidad por actos de saqueo y violencia
perpetrados por dichas fuerzas fuera de
las operaciones militares® En el caso de
Somalia, este razonamiento contradiria
los principios del derecho internacional
en general y del derecho internacional
humanitario en particular, ya que el
«estado de necesidad militar» no puede
ser motivo de exoneracién, desde que tal
concepto requiere encontrarse ante un
peligro serio y eminente para un interés
esencial (jel de las Naciones Unidas o el de
la comunidad internacional?).

Desde el punto de vista juridico, el
estado de necesidad en general no puede
anular la indole ilicita de la violacién de un
derecho, salvo que se retnan varias
condiciones, a saber:

- La exoneracién no debe haber
sido excluida por tratado, expre-
samente o simplemente en el
espiritu del mismo.

8 A.J.N.U-1965,41.

54

)

- La violacién del derecho es el
unico medio posible ante el peli-

gro.
- Dicha violacién no puede perju-
dicar un interés igualmente

esencial de la victima.

- No implica la violacién de una
norma de jus cogens.

A tenor de este andlisis, podemos
imaginar las diferencias de evaluacién
que surgirian en la opinién interna-
cional, silas Naciones Unidas invocasen
el «estado de necesidad militar» para
negarse a indemnizar a las victimas de
actos perpetrados en Somalia por las
«fuerzas de mantenimiento de la paz».

El interés esencial de la comunidad
internacional, y por ende de las
Naciones Unidas, era salvar vidas.
{Tenemos derecho a acabar con unas so
pretexto de querer salvar otras?

b Las responsabilidad por riesgo

Algunas actividades de las Naciones
Unidas pueden provocar dafios graves al
ser humano, al medio ambiente o a
ambos. En Somalia puede tratarse de
bombardeos que cobran vidas y des-
truyen casas, criaderos, etc. En tal caso,
debe admitirse la responsabilidad por
riesgo. Cuando las actividades son com-
patibles con el derecho internacional,
resulta sumamente dificil imaginar
alguna responsabilidad eventual de las
Naciones Unidas por hechos, respecto a
actos que se consideran ilicitos interna-
cionalmente. No obstante, la responsabi-
lidad por riesgo puede admitirse.

En Somalia, las victimas deben bene-
ficiarse de una indemnizacién sin tener
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que demostrar el hecho cometido por las
Naciones Unidas. Bastaria con que
demostrasen que las fuerzas de las
Naciones Unidas se negaron a cumplir
un nuevo deber de vigilancia, es decir,
no abrir fuego en medio de una multitud
de civiles.

En el caso que nos ocupa, podemos
aceptar la hipétesis general de una res-
ponsabilidad por riesgo correlativa a la
responsabilidad por hechos.

¢ Perjuicios causados a las victi-
mas somalies

La responsabilidad de las Naciones
Unidas, a raiz de la transgresién de una
norma de derecho internacional seria
puramente tedrica si los actos ilicitos no
hubieran causado dafio alguno.

Ahora bien, si lo que estd en juego es
la responsabilidad por riesgo, el propio
dafio genera dicha responsabilidad:
puesto que hay dafio, hay derechos de
las victimas.

Dado que el derecho internacional
ignora la accién popular, es decir, la
posibilidad de que intervenga cualquier
otro sujeto, sélo quienes pueden demos-
trar haber sufrido un perjuicio indivi-
dual podran incoar una accién por res-
ponsabilidad.

Por lo tanto, serd tarea del «gobier-
no» somali, defender los derechos de sus
ciudadanos (a quienes no se considera
sujetos de derecho internacional). Pero
habida cuenta de que la situacién favo-
rece al «gobierno» politicamente, resulta
dificil suponer que ese mismo gobierno
solicite una indemnizacién a las
Naciones Unidas.

1 jPerjuicio directo, material o
moral?

Segun la jurisprudencia y la practica
internacional en la materia, sélo los
dafios directos entraiian la responsabili-
dad de las Naciones Unidas. A tales
efectos, basta establecer la prueba de la
existencia de vinculo entre el acto ilicito y
el dafio consiguiente. En Somalia, es
obvio que el hecho de abrir fuego contra
una multitud de civiles (acto ilicito) pro-
voch muertes, heridas y lesiones (dafios
0 perjuicios).

En principio, la existencia de un per-
juicio material, de cualquier indole y
objeto, entrafia siempre la responsabili-
dad de quien lo provocé.

(Por qué deberia exonerarse a las
Naciones Unidas de reparar tales
dafios? Lo mismo se aplica al perjuicio
moral, puesto que a partir de la indem-
nizacién que fuera otorgada en el caso
Lusitania,%]l 1° de noviembre de 1923, se
ha sentado la norma de tener en cuenta el
perjuicio moral.

2 Perjuicio mediato

En Somalia, las victimas estdn suje-
tas al derecho nacional y entonces, se
plantea la cuestién de determinar si son o
no sujetos de derecho internacional.
Ahora bien, hay que reconocer que ale-
gar que no lo son es un argumento falaz.
De hecho, casi todos los textos interna-
cionales apuntan a reglamentar el com-
portamiento y las actividades del indivi-
duo. Para evitar esta denegacién de
justicia existe el tan conocido ardid juridico
denominado écran étatique, de utilizar
al Estado como una pantalla. Sin embar-

9 El Lusitania, barco atacado por torpedos de un submarino aleman en 1916 (Véase el «Report

of awards», Vol. VII, pag. 34-37).
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go, como se ha indicado en el péarrafo C
del punto II, es dificil imaginar que el
gobierno de Somalia se ponga de parte
de sus ciudadanos. Aun asi, seria opor-
tuno que los secundara, para evitar un
téte-a-téte entre ellos y las Naciones
Unidas.

«Haciendo suyo el caso de uno
de sus sdbditos y recurriendo a
la accién diplomaética o a los
procedimientos judiciales
internacionales en nombre del
mismo, el Estado en realidad
hace valer sus propios dere-
chos; el derecho de garantizar,
en la persona de sus stbditos,
el respeto por las normas de
derecho internacional »%

3 El principio de agotar primero
los recursos en el dmbito
nacional y el caso de Somalia

Un Estado, en nombre de la protec-
cién diplomatica, no puede presentar
una protesta internacional antes que el
propio interesado, victima del acto ilici-
to, haya agotado todos los recursos -
amistosos y contenciosos - que ofrece y
pone a disposicion el sistema juridico del
Estado a quien se pretende atribuir la
responsabilidad.

Esta regla no es absoluta pues se
funda en presunciones y no puede invo-
carse cuando los recursos internos no
existen o no son efectivos; tal es el caso
de Somalia donde lo m4s probable es que
cualquier reclamo sea ilusorio.

En el caso del Reino Unido contra los
Estados Unidos, por ejemplo, las partes
interesadas invocaron la xenofobia de los

magistrados para demostrar que era
imposible utilizar los procedimientos
nacionales.

III Consecuencias de la «responsa-
bilidad de las Naciones Unidas»

Toda norma de derecho - nacional o
internacional - entrafia dos obligaciones:
la de observarlo, y a la vez, remediar las
consecuencias de la inobservancia de la
misma.

En lo que atafie al derecho interna-
cional, incluso hoy nos seguimos interro-
gando sobre la oportunidad de un verda-
dero sistema de derecho penal
internacional. Ademss, en el caso de
Somalia, nos resulta dificil imaginar
eémo las victimas civiles somalies
podrian insistir en que se impongan san-
ciones a la ONU u a otros sujetos de
derecho internacional, responsables de
infracciones que, funddndose en el pro-
pio derecho internacional, pueden cali-
ficarse de crimenes.

Ante la imposibilidad de imponer
dichas sanciones, cabe preguntarse si las
Naciones Unidas, en cuanto defensora
de los derechos humanos, no tiene la
obligacién de reparar los dafios causados
en Somalia.

JObligacién de reparar de las
Naciones Unidas?

Si, de conformidad con el derecho
internacional, cada Estado es en primer
lugar responsable de respetar los dere-
chos elementales de todo individuo den-
tro de su jurisdiccion y si en relacién a
los demés Estados, las Naciones Unidas -

10 Sentencia del 30 de agosto de 1924 en el caso Mavrommatis.

11 R.S.A,, Vol III, pag. 1767.
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en cuanto representante de la moralidad
universal - son responsables del respeto de
Jos derechos humanos y obran por la
plena realizacién de los mismos, la orga-
nizacién no puede sustraerse a la obliga-
cién de reparar cualquier infraccién a
esos derechos.

Ya en 1928, la Corte Internacional de
Justicia enunciaba esta obligacién:

«La Corte considera un princi-
pio de derecho internacional e
incluso un concepto general de
derecho, que toda violacién de
una responsabilidad entrafia el
deber de reparar.»!?

Respecto al mismo caso, la Corte
también declaraba:

«E] principio esencial es que la
reparacién deberia, en la medi-
da de lo posible, cancelar todas
las consecuencia del acto ilicito
y restablecer la situacién tal
como probablemente hubiera
sido si dicho acto no se hubiera
cometido.»

En Somalia seria posible reparar los
dafios materiales si, por ejemplo, se
requiriera tnicamente reconstruir las
casas destruidas. No obstante, en lo que
atafie a las consecuencias irreversibles,
no es posible que las cosas vuelvan a ser
lo que eran antes y entonces, sera preciso
considerar una reparacién por equiva-
lencia, es decir, una indemnizacién.

Grotius ** dice que el dinero es la
medida del valor de las cosas; en el caso de
Somalia, el pago de una indemnizacién
seria la reparacién més oportuna.

¢No seria posible contemplar la crea-

cién de un «fondo de compensacion para
las victimas del accionar de las Naciones
Unidas durante las operaciones de man-
tenimiento de la paz?» Dicho fondo se
constituiria mediante aportes volunta-
rios, tal como se hace en otros casos.

Respecto a los dafios morales, la
indemnizacién  seria  inapropiada.
También en este caso, una reparacién
moral seria la més idénea. Nos referi-
mos a una reparacién en términos de
satisfaccion: las Naciones Unidas
podrian expresar su pesar o presentar
disculpas al pueblo somali cuyo honor y
dignidad resultaron afectados.

Perspectivas para el faturo:
humanizar las operaciones de
«mantenimiento de la paz»

Lo cierto es que no podemos esperar
respuestas de alcance general en un
futuro cercano. Ademis, en una confe-
rencia internacional nos acercariamos
demasiado a la «espinosa cuestién capi-
tal> de la supremacia de las Naciones
Unidas y a la concepcién de la Carta que
tienen algunos. No obstante, existe la
necesidad acuciante de redorar la ima-
gen de las Naciones Unidas. Las opera-
ciones de «mantenimiento de la paz»
deben llevarse a cabo en defensa de los
derechos humanos, a favor de los seres
humanos y no contra ellos.

Deseamos enormemente que las
Naciones Unidas puedan establecer un
programa de accién global en materia de
derechos humanos. Dicho plan deberia
recomendar una serie completa de medi-
das concretas en aras del triunfo de los
derechos humanos y del derecho inter-

12 Decreto N° 13 del 13 de septiembre de 1928, serie A, N° 17, pag. 17.
13 Grotius, autor de De jure belli ac pacis, es el padre del derecho internacional publico
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nacional humanitario, y deberia incluir
el propio quehacer de las Naciones
Unidas en esta esfera. En dichas reco-
mendaciones deberian figurar entre
otros, los puntos siguientes:

i Prevenir las violaciones de
derechos humanos durante las
operaciones de «mantenimiento
de la paz».

Los derechos humanos no se respeta-
ron en Somalia principalmente porque
los mecanismos actuales han perdido
vigencia. Por ende, habrdn de aprobarse
instrumentos que prevean la violacién
de dichos derechos; de hecho, ello contri-
buirda a que los derechos humanos ten-
gan la primacia respecto a considera-
ciones de orden politico e intereses
econdmicos.

ii Compensacién indispensable.

Tal como mencionado anteriormente,
deseariamos que se estableciera un sis-
tema apropiado de compensacién a las
victimas de graves violaciones de dere-
chos humanos durante las operaciones
de «mantenimiento de la paz». A tales
efectos deberia crearse un fondo con
aportes voluntarios u otros.

iii Respeto del derecho interna-
cional humanitario por parte de
las fuerzas de «mantenimiento
de la paz».

Al tiempo que ONUSOM, inicialmen-
te, se negaba a autorizar que el Comité
Internacional de la Cruz Roja visitara a los
prisioneros de guerra partidarios del
General Aidid, un oficial de dicha fuerza
declaraba a los periodistas: «<L.a ONU no es
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un Estado, ni signataria de los
Convenios de Ginebra y los Protocolos
adicionales. Por lo tanto, no tiene el
deber de respetar el derecho interna-
cional de los derechos humanos.»

Si bien estos comentarios son cho-
cantes y singulares, no tenemos nada
que decir al respecto. Todo el mundo
puede equivocarse intencionalmente o
no. Simplemente, desearfamos afiadir
que los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario son comple-
mentarios y que por lo tanto ambos
requieren una intervencién apropiada de
las Naciones Unidas. En cuyo caso, el
funcionamiento del derecho interna-
cional humanitario debe ser reforzado,
afirmando (o reafirmando) las responsa-
bilidades de las fuerzas de las Naciones
Unidas en lo que se refiere a la protec-
cién de las victimas de la guerra. Por el
momento pesa desmasiada desconfianza
sobre los «casos azules». Las Naciones
Unidas ¢(no estdn perdiendo credibili-
dad?

Conclusién

;Las Naciones Unidas deben elegir
entre una y otra? Al respecto hay que
descartar toda respuesta tajante y,
ademds, la voluntad de los pueblos
deberia ser la expresada por los respecti-
vos gobiernos en el seno de las Naciones
Unidas. Pero la realidad demuestra que no
es asi.

En cualquier caso, se han alzado
voces para criticar o incluso condenar a
las Naciones Unidas. De hecho, es cierto
que lo actuado plantea muchos interro-
gantes respecto a la eleccién de las inter-
venciones (Por qué Kuwait si y
Palestina no? ;Por qué Somalia y no la
ex-Yugoslavia? ;Por qué las Naciones
Unidas retrocedieron ante la amenaza

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS




de unos pocos militares haitianos?

Estos hechos no sorprenden a los
observadores de politica internacional.
Las operaciones llevadas a cabo hasta la
fecha han dado frutos a pesar de sus
limitaciones. No obstante, las Naciones
Unidas son una organizacién intergu-
bernamental y representa a gobiernos
unidos. De facto, la accién de la organi-
zacién «universal>» no es mas que el
resultado de la voluntad de los gobiernos
y no de los pueblos. Los intereses estra-
tégicos, politicos y econdmicos predomi-
nan en todas partes, y el sistema de las
Naciones Unidas no es una excepcion.
Debemos actuar para que los derechos
humanos sean prioritarios. Todos aquellos
que son victima de violaciones de sus
derechos fundamentales esperan mucho
més de las Naciones Unidas. Al igual
que en la operacién de Somalia - que en el
campo humanitario tuvo un éxito parcial
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- de ahora en adelante es posible consi-
derar el recurso a la fuerza para brindar
asistencia humanitaria, incluso si los
factores ocultos siguen siendo «estratégi-
COS»,

Indudablemente, estamos muy lejos
de aquella organizacion mundial - las
Naciones Unidas - con la que sofidbamos
a finales de la guerra fria, pero la ONU
dispone atn de recursos que le permi-
tirdan tomar medidas protectivas y, sobre
todo, recobrar la credibilidad actualmen-
te cuestionada.

Medice cura te ipsum se suele decir y
esta frase expresa muy bien lo que
deben hacer las Naciones Unidas en los
meses venideros.
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La igualdad : entre la hegemonia |
y la subsidiariedad

Eric Heinze* |
|

Introducciéon namiento  juridico  internacional®.

expresarlo con mayor precision, el dere-

Cuando se trata de otros tipos de dere-
chos, es posible, al menos en teoria, limi-
tar claramente la medida del escrutinio

El derecho a la igualdad - o, para

cho contra la discriminacién' - difiere jpternacional permisible y la medida de
cualitativamente de otros derechos fun- 1a autonomia nacional permitida. La
damentales que forman parte del orde- ubicacién de esa linea fronteriza depende

Jurista, miembro del Colegio de Abogados de Nueva York y de Massachusetts; Abogado |
Asesor en la firma Irving& Lynch, Nueva York. El autor agradece al Profesor Dr. EA. |
Alkema, de 1a Faculteit der Rechtsgeleerdheid, Rijksuniversiteit te Leiden, Paises Bajos, sus
comentarios a la lectura de una versién anterior de este articulo. ;
La igualdad no es un concepto dnico, sino un conjunto de conceptos entre los que se incluyen, 1
por ejemplo, la igualdad en la ley, la igualdad ante la ley, una igual proteccién de la ley, lano |
discriminacién y la discriminacién afirmativa. La relacién entre esos conceptos es complejay |
objeto de controversia. B.G. Ramcharan establece una distincién entre «igualdad» y «no dis- I
criminacién». Igualdad significa Unicamente «igualdad de tratamiento para los que se !
encuentran en la misma situacién».De hecho, la igualdad de trato para los que no son iguales
es, en si misma, una forma de desigualdad». Por otra parte, las clausulas de no discriminacién,
«estdn encaminadas a aclarar que ciertas categorias conceptuales son inaceptables para fun-
dar una distincién», tales como la raza, la religién, el sexo y otras formas de clasificacién del
género humano. Los conceptos «igualdad y no discriminacién» en The International Bill of
Rights: The Covenant on civil and Political Rights, pag.246 a 252 (L. Henkin, ed. 1981) expre-
san con exactitud «que es lo que debe ser igual y segin que criterios»). F. Sudre, Droit inter-
national et européen des droits de lhomme 179 (1989) (ce qui doit étre égal et selon quels criteres»).
Véase también P. van Dijk y G.J.H. van Hoff, Theory and Practice of the European
Convention of Human Rights, (2a ed. 1990); W. McKean, Equality and Discrimination under
International Law, pag. 1 a 13 (1984); T. Meron, Human Rights Law-Making in the United
Nations: A Critique of Instruments and Processes, pag. 11 a 17 (1986); M. Bossuyt, L’interdic-
tion de la discrimination dans le droit international de 'homme (1976). Si bien esas distinciones
son de importancia decisiva en relacién con los conceptos juridicos esenciales del derecho a la
igualdad, no han de ser examinadas en este trabajo. A los efectos que nos interesan en este
contexto, inicamente nos ocuparemos de los conceptos «igualdad» y «discriminacién», que
pueden emplearse indistintamente para describir estructuras conceptuales idénticas.

Si bien los instrumentos internacionales (tales como las declaraciones y las convenciones),
han dado a los derechos humanos una expresién detallada, no son la tinica fuente de creacién
del derecho en materia de derechos humanos. Estos, al igual que otras normas interna-
cionales, tienen su origen, entre otras fuentes, en las convenciones y en la costumbre. La
expresién «ordenamiento internacional de derechos humanos», o para decirlo de manera
abreviada, «el ordenamiento internacional», se emplea para designar a los derechos humanos
derivados de cualquiera de esas fuentes. En lo que respecta a las fuentes del derecho interna-
cional, véase Nguyen Quoc Dinh, P.Dailler y A. Pellet, Droit international public, pag. 110 a
112 (4a. ed., 1992) (analisis de la declaracién prescriptiva del parrafo 1 del articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia). Véase también M. W. Brierly, The Law of
Nations, pag. 55 y 56 (6a. ed., 1961).
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considerablemente de la naturaleza del
derecho en cuestién. Sin embargo, tra-
zar esa linea en el caso de la igualdad, es
en cierto sentido, hacerlo para toda la
legislacién de derechos humanos. Sus
parametros pueden ser un gran aporte
para el conocimiento de los parametros
del derecho internacional en materia de
derechos humanos en su conjunto.

(Podria un derecho a la igualdad
expansivo entrafiar una ingerencia exce-
siva en la soberania nacional? ;Podria el
delicado equilibrio entre <hegemonia»
(intervencién penetrante) y «subsidiarie-
dad» (respeto de la autonomia nacional) -
un equilibrio del que deriva la misma
legitimidad del derecho internacional en
materia de derechos humanos - inclinar-
se indebidamente en favor de la prime-
ra? Estos temores han impedido a
quienes elaboran instrumentos juridicos
internacionales determinar cudl es la
medida legitima del derecho a Ila
intimidad?®.

En el presente articulo se alega que
tales temores son infundados. En la pri-
mera parte se describe la tensién
existente entre la intervencién interna-
cional y la autonomia nacional, tal como se
refleja en diversos derechos. En la
segunda parte se examina la diferencia,
respecto a dicha tensién, entre esos
derechos y el derecho a la igualdad. En
la tercera parte se sostiene que el dere-
cho a la igualdad debe interpretarse en
un sentido amplio, en razén de que el
equilibrio total entre intervencién y

3 Cf. texto que figura en la nota 42 infra.

autonomia en el orden internacional no
puede ser objeto de amenaza alguna.

I. Antecedentes

Como otras leyes internacionales, la
legitimidad de la legislacién en materia
de derechos humanos deriva en gran
medida del equilibrio que mantiene
entre dos impulsos contrapuestos. Por
una parte, el de injerencia en la sobe-
rania nacional y por la otra el del respeto
a esa soberania. El derecho interna-
cional en materia de derechos humanos
debe mantener constantemente el equi-
librio en situaciones que son materia de
controversia moral y a menudo embara-
zosa.

La legislacion en materia de dere-
chos humanos propone un «ntcleo esen-
cial» de normas que reivindican autori-
dad wuniversal. Sin embargo, debido
precisamente a que esas normas, por lo
general, sélo pretenden ser normas
minimas, también reconoce un dmbito
privativo de autonomia nacional. Sin
embargo, y a veces imperativamente® ,
rechaza la hegemonia. Deniega la inje-
rencia en las cuestiones internas de los
Estados, y en cambio sélo actia (cuando lo
hace) en caso de violaciones concretas de
determinados derechos.

Aunque establezcan normas mini-
mas, los derechos humanos instituyen
un orden elevado, que no es tinicamente
un catdlogo completo de derechos clasi-
cos, liberales y democraticos, sino que

4 Véase, p.¢j., Nguyen Qouoc Dinh y otros, op. cit., supra en nota 2; P.M. Dupuy, Droit interna-
tional public, pag. 154 (1992); L. Kiithnhardt, Die Universalitit der Menschenrechte, pags. 25,
28, 30, 41, 45 y 46 (1987); J. Donnelly, The Concept of Rights, pags. 82 y 83 (1985); J.
Shestack, The Jurisprudence of Human Rights, Human Rights and International Law, pags.

69, 82 y 83. (T. Meron, ed. 1984).
5 Véase texto que figura en la nota 14 infra.
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también se refiere a derechos econd-
micos, sociales, culturales y de otra indo-
le. Sin embargo, en sus propios térmi-
nos, la legislacién de derechos humanos
se consagra a la diversidad cultural y se
opone a la homogeneidad de creencias u
opiniones. Se niega a estructurar un
orden moral omnicomprensivo®.
Presupone la existencia del principio de
subsidiariedad,es decir, que cada Estado
tiene una autoridad ilimitada para
determinar su propio destino mediante
los medios apropiados.

El fortalecimiento de la Unién
Europea ha contribuido a una mayor
vigencia del concepto de subsidiariedad,
sobre todo, desde que este concepto apa-
rece de manera destacada, en el Tratado
de Maastricht (art. 3.B)". No resulta sor-
prendente que en la legislacién de dere-
chos humanos europea puedan encon-
trarse buenos ejemplos del equilibrio
existente entre intervencién y auto-
nomia. El Convenio (europeo) para la
Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamenteales ha
sido redactado de manera explicita como
una Carta de derechos de enumeracién
taxativa. La violacién de sus disposi-
ciones especificas puede dar lugar a que los

tribunales adopten decisiones categdri-
cas sobre el derecho interno, politicas o
préicticas de los Estados Miembros. Pero
las reclamaciones que no estan vincula-
das a esas disposiciones, no obstante la
gravedad de las mismas, se resuelven en
el 4mbito interno. De manera andloga, y
a pesar de que la Carta Internacional de
Derechos Humanos® y los instrumentos
que se inspiran en ella, tienen un caracter
menos taxativo, no puede haber ninguna
duda de que muchas cuestiones de gran
repercusidn quedan dentro del 4mbito de
la competencia del Estado.

El equilibrio entre intervencién y
autonomia se refleja en varias normas
internacionales. Por una parte, toda per-
sona tiene derecho a «ser oida publica-
mente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la deter-
minacién de sus derechos y obliga-
ciones...»® y por la otra, se reserva en
gran medida a la competencia del
Estado establecer la organizacién de los
tribunales y el procedimiento.’®
Anilogamente, «Toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se pre-
suma su inocencia mientras no se prue-
be su culpabilidad..»’* Sin embargo, la
tipificacion de los delitos y la severidad

6 Véase, p. €., E. Heinze, C. Tomuschat, International Standards and Cultural Diversity, en
Bulletin of Human Rights, Special Issue (1985); L. Henkin, The Age of Rights, pags. 2y 3,5 a
10, 32 a 39, 157 a 180, 183 a 190 (1990); J. Donnelly, Universal Human Rights in Theory and

Practice, pags. 63 a 65y 110 a 114 (1989).

7 Cf. Nguyen Quoc Dinh y otros, op. cit, supra, n.2, pag. 574.
8 La Carta Internacional de Derechos Humanos incluye los tres instrumentos que constituyen

la piedra angular del derecho

contempordneo en materia de derechos humanos: la

Declaracién Universal de Derechos Humanos, resolucién 217 A (III) de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, (1948), (en adelante DUDH); el Pacto Internacional de Derechos

- Econ6micos, Sociales y Culturales, resolucién 2200 A (XXI) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas (en adelante PIDESC) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (misma resolucién) (en adelante PIDCP). Para consultar textos o extractos que se
citan en el presente trabajo, véase Recopilacién de instrumentos internacionales, publicada por
el Centro de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (1988).

9 Art. 10, DUDH.

10 Véase, no obstante, las disposiciones més detalladas del art. 14 del PIDCP

11 Art. 11, DUDH.
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de las penas que se aplicaran, son facul-
tades privativas de las autoridades
nacionales'? Estos son dos ejemplos del
principio de subsidiariedad tanto en
cuanto a la «forma» (procedimiento judi-
cial) como en lo relativo al «fondo» (dere-
cho sustantivo) de la determinacién de
los derechos en el orden nacional. Tal
como en otro ejemplo, «Los hombres y
mujeres, a partir de la edad nibil tienen
derecho,.a casarse y formar una fami-
lia..».® Las prescripciones relativas al
derecho de familia y al régimen matri-
monial dependen de las costumbres
locales y varian considerablemente
segin las diferentes culturas y sistemas.

Los ejemplos mencionados apuntan a
un deslinde perceptible entre la medida
del examen internacional permisible y la
medida de la autonomia nacional permi-
sible. Por cierto, cuando se elaboran dis-
tinciones con fines juridicos, es problable
que se susciten controversias en casos
«fronterizos». No obstante, caben pocas
dudas de que pueden determinarse ciertas
delimitaciones razonables, que podran
modificarse en caso necesario.

Si bien el equilibrio entre hegemonia y
subsidiariedad es evidente en los ejem-
plos citados anteriormente, lo es menos
en el caso de otros derechos. Los dere-

chos contra la tortura y el genocidio tienen
un caricter absoluto. Las normas impe-
rativas (jus cogens) son de aplicacién
universal y los Estados tienen facul-
tades muy limitadas de reglamentacion
al respecto.’* No obstante, esas normas
imperativas regulan actividades absolu-
tamente determinadas ( y su imposicién
por cierto no constituye una gran ame-
naza a la especificidad cultural’). En lo
que a esto respecta, las disputas sur-
giran por cierto en casos controvertidos.
Sin embargo, el equilibrio general entre
injerencia y autonomia permanence, en
gran medida, intacto.

Estos ejemplos sugieren que el equi-
librio entre intervencién y autonomia
depende en gran medida de 1a naturaleza
del derecho en cuestién. Situandose en
uno de los extremos, como cuando se
trata de normas imperativas, debe incli-
narse decididamente en favor de las nor-
mas internacionales. En el otro, cuando
se trata de derechos corrientes, cuyo
gjercicio cotidiano no suscita preocupa-
ciones en el dmbito de los derechos
humanos, la inclinacién serd en favor de
la autonomia nacional. En los casos
tales como los expuestos en los tres
gjemplos mencionados anteriormente,
que suponen una compleja sintesis de

12 Las garantias establecidas por la legislacién en materia de derechos humanos, configuran los
mérgenes de cada sistema. Por ejemplo, nadie serd sometido a penas o tratos «crueles, inhu-
manos o degradantes», conforme a lo dispuesto en el art. 5 de la DUDH y en el art. 7 del
PIDCP; ni sancionado por practicar pacificamente sus creencias religiosas (cuando éstas no coin-
cidan con la religién dominante), de conformidad con el art. 18 de la DUDH y art. 18 del

PIDCP.
13 Art. 16.1, DUDH y art. 23.2, PIDCP

14 Vesse la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, Art. 53; Nguyen
Quoc Dinh et al., op. cit., supra, nota 2, pags. 200-01, 631-32; Donnelly, Universal Human
Rights, op. cit., supra, n. 6, at 12-13. La comunidad internacional estd a veces mal preparada
para prevenir o juzgar violaciones de tales normas. Esta incapacidad, si bien es importante y
necesita ser corregida, no impide la aplicacién normativa de los derechos en cuestién. Vedse

Heinze,op. cit., supra, nota 6.

15 La condena internacional a las violaciones atroces de derechos humanos, raramente se puede
contrarrestar de manera eficaz apelando al «relativismo cultural». Véase Heinze, op. cit.,

supra, nota 6.
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derechos fundamentales y leyes y proce-
dimientos nacionales, puede lograrse un
equilibrio més estable.®

II. Un derecho cualitativamente
diferente

Sin embargo, el derecho a la igualdad
no encuentra tan facilmente un lugar en
esta escala. Determinar el equilibrio
adecuado entre injerencia y autonomia
con respecto a este derecho no exige sola-
mente reflexionar sobre la naturaleza y
la importancia de la igualdad propia-
mente dicha, sino una reflexién sobre la
verdadera naturaleza de la legislaciéon
en materia de derechos humanos, habi-
da cuenta de la tensién existente entre
intervencién y autonomia que acaba de
describirse.

Por definicién, el derecho a no sufrir
discriminacién no puede tener una exis-
tencia «independiente». Tiene sentido

Unicamente en combinacién con otros
derechos. Es «correlativo» més bien que
«sustantivo».!” Tiene sentido solamente
como derecho contra la discriminacién
para el goce de la libertad de expresidn, del
derecho de asociacién, del derecho a un
juicio justo y asf sucesivamente. No exis-
te un derecho contra la discriminacién
en sectores no regulados por derechos y
obligaciones. El fabricante de pasteles
de manzana congelados puede «discrimi-
ninar» legalmente las manzanas del
agricultor Smith en favor de las manzanas
del agricultor dJohnson.’®* Cualquiera
puede preferir cabellos y ojos castafios
en vez de cabellos rubios y gjos
celestes.’® De gustibus et coloribus non
disputandum est.?® Como sefiala
Bossuyt, « atin un trato discriminatorio,
por un motivo que en general se condena
(como la raza), no puede prohibirse
legalmente si ese trato no se refiere a un
derecho.reconocido».?* ;Pero es el dere-

16 Cf. alanocién de la continuidad de consenso que regula ol principio de universalidad de los dere-
chos humanos expuesta por Henry Steiner en Political Participation as ¢ Human Right
Harvard Human Rights Yearbook, Spring 1988, pags. 79 a 85. Cf. también Heinze, op. cit., supra,

nota 6.

17 Véase Bossuyt, op. cit., supra, nota 1, pags. 68, 69, 133 y 134. Pero compérese la expresién «dere-
cho independiente», utilizada por Ramcharam, op. cit., supra, nota 1, pags. 253 y 254.

18 Un ejemplo de esta indole es deliberadamente trivial, y en especial evita voluntariamente
hacer alusién a un agente del Estado. Es precisamente en la zona gris comprendida entre las
situaciones obviamente extremas expuestas en este parrafo donde se suscitan los interro-
gantes. Pero debe notarse que el problema de la discriminacién entre particulares, sin que medie
la accién del Estado, y de esa manera la aplicablidad de derechos fundamentales
(Drittwirkung) a terceros, es pertinente con respecto a las cuestiones que se plantean aqui, debi-
do a que se refiere a sectores de discriminacién potencial no regulados por normas internacionales.
Véase Ramcharam, op. cit., supra, nota 1, pags. 261 a 263; E.A. Alkema, «The Third-Party
Applicability or «Drittwirkung» del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos, en F. Matscher y H. Petzold, ed., Protecting Human Rights: The European
Dimension, Cologne: Carl Heymanns, 1990, pags. 33 y 45; A. Drzemczewski, «<La convention euro-
péenne des droits de ’homme et les rapports entre particuliers», en Cahiers de droit euro-

péen, N° 1, pdgs. 3 a 24, 1980.

19 Bosswyt, op. cit., supra, nota 1, pags. 73 a 75. Cf. Ramcharam, op. cit., supra, nota 1, pag.

262.
20 Cf. Bossuyt, op. cit., supra, nota 1, pag. 75.

21 Op. cit., supra, nota 1, pag. 74. «<incluso el trato discriminatorio por una causa que generalmente
se condena (tales como la discriminacién por motivos raciales) no pueden proscribirse legalmente
si ese trato no se relaciona con un derecho reconocido». EH)
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cho a la igualdad correlativo solamente
respecto de otros derechos fundamen-
tales reconocidos en el ordenamiento
internacional, o es correlativo a todos los
derechos en una determinada jurisdic-
ci6n interna?

Consideremos la hip6tesis de que la
legislacion de derechos humanos no
impone a los Estados ninguna obligacién
de suministrar un servicio determinado. Si
pese a ello, un Estado suministra ese
servicio, pero de manera discriminatoria
(el apartheid proporciona ejemplos cla-
ros, la discriminacién por razones de
sexo ejemplos mas controvertidos®). ;Se
violan en ese caso las normas interna-
cionales de derechos humanos?
Supdngase que un Estado presta igual-
mente a todos los ciudadanos,los servi-
cios de salud minimos previstos por la
legislacién de derechos humanos. No
obstante, a los funcionarios guberna-
mentales les preocupa la disminucién

técito para alentar a las mujeres a per-
manecer en sus hogares y a la procrea-
ci6n «voluntaria», el gobierno suministra
a las mujeres casadas dos servicios adi-
cionales, a las mujeres casadas y emba-
razadas, cuatro servicios adicionales; a
las mujeres casadas y con hijos, seis ser-
vicios adicionales; y un nidmero mayor
de opciones que dependen del niimero de
hijos que tengan. Asi pues, contravienen
la finalidad de la ley, aunque evitan, por
un escaso margen, cometer infracciones
materiales al CEDAW2, Este es un caso
de discriminacién odiosa (contra las
mujeres solteras), pero que no se produce
en el sector sustantivo regulado por las
normas de derechos humanos. jEs no
obstante esta discriminacién en si
misma una violacién de los derechos
humanos? Si la respuesta es negativa,
paradéjicamente, el derecho a la no dis-
criminacién podria aplicarse de manera
discriminatoria. (Ramcharam sefiala de
paso que en los debates de la Asamblea

General de las Naciones Unidas sobre
los Pactos Internacionales de derechos

del crecimiento de la poblacién y la
delincuencia juvenil. En un esfuerzo

22 Ramcharan, al analizar el PIDCP, aduce que una ley que establece una edad razonable para
casarse no es una infraccién a lo dispuesto en el parrafo 2 del art. 23. Pero fijar una edad dis-
tinta (aunque razonable) respecto a personas de una cierta raza o religién, contravendria las
disposiciones del parrafo 1 del art. 2 (y probablemente el art. 26) incluso si no infrinje las dis-
posiciones del art. 23. ‘

. Op. cit., supra, nota 1, pdg. 256. Es bastante acertado. Sin embargo este ejemplo puede ser dema- ‘
siado simple. ;Qué sucederia si se fija una «edad diferente» para las mujeres (aunque razonable),
como de hecho ha sido en la ley y en la practica de una gran parte del mundo? El argumento
general del ensayo de Ramcharam sugiere, de manera convincente que, salvo que exista una
justificacién razonable (criterio que en si mismo es potencialmente ambivalente) también
seria violatorio de las normas de no discriminacién. Cf. infra, texto que figura en la nota 42.
Cf. también a la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién |
contra la mujer, resolucién 34/180 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, (1979), apar-
tado a) del parrafo 1 del art. 16 (en adelante CEDAW). Sin embargo, esta afirmacién podria lle- ‘
gar a ser, como minimo, un motivo de controversia y seria dificil aplicar cambios efectivos. | ‘

\

23 Op. cit., supra, nota 22. Formalmente, el CEDAW sélo tiene caracter obligatorio respecto de los
Estados firmantes. Sin embargo, en la medida de que simplemente es aclaratorio de normas
convencionales o consuetudinarias previas, relativas a la discriminacién por razones de
sexo (codificadas, por ejemplo, en la DUDH y en la Carta de las Naciones Unidas), puede
bien servir como una declaracién confirmatoria de dichas normas. En todo caso, a efectos de la
situacién hipotética expuesta en este punto, se puede suponer que el pafs en cuestién es
parte del CEDAW.
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humanos® «la aplicacién de los princi-
pios (de no discriminacién) en materia
de derechos econémicos sociales y cultu-
rales fue resistida fuertemente». Asi
pues, incluso la correlacién entre la no
discriminacién y ciertos derechos funda-
mentales del ordenamiento interna-
cional es materia de controversia. Esto
significaria una concesién considerable,
y tal vez excesiva al principio de subsi-
diariedad. La hipocresia en este caso
parece ineludible.

Si esto es asi, entonces paradéjica-
mente jun pais que suministra servicios a
por lo menos una parte de su poblacién,
viola la legislacién de derechos huma-
nos, mientras que un pais que no sumi-
nistra servicios para nadie, no comete
esta violacién.? El régimen de derechos
humanos podria parecer efectivamente
hegemoénico (o arrogante o imperialista)
si puede llegar tan lejos en la legislacién
interna de cada pafs como para procurar
concebir cambios en los programas inter-
nos de cardcter social no ligados de
manera sustantiva a ninguna de las exi-
gencias de las normas de derechos
humanos (sin mencionar que tal inter-
vencién se enfrentaria a una visién acer-
ca de las funciones del hombre y la
mujer en la sociedad, que en si misma
puede tener un carécter especifico y sen-
sible desde el punto de vista cultural,
pero esto es materia de otra cuestién).

El activista probado y auténtico en
derechos humanos podria encontrar esta
cuestion académica. La préctica conti-
diana lleva a descubrir abusos tan
atroces, de los derechos humanos funda-
mentales, que a menudo podria resultar
superfluo investigar m4s alld de esos

24 Op. cit., supra, nota 1, pag. 251.

limites para encontrar pruebas adicio-
nales de violaciones. En especial, cuando
tiene lugar una discriminacién, muchas
veces afecta a los derechos humanos tan
claramente, que resulta innecesario exigir
pruebas de otras formas de discrimina-
cidén,

Sin embargo, esta cuestién puede
dificilmente evitarse. De una forma o de
otra, debe darse respuesta a las reclama-
ciones efectivas de que existe discrimi-
nacién respecto de derechos no funda-
mentales.”” Esto es atin m4s cierto en la
medida que puede indicar la existencia
de tensiones sociales, latentes pero no
menos perjudiciales, y arraigadas en
multiples sectores. Ademads, el éxito de
las iniciativas encaminadas a probar que
los gobiernos infrinjen los derechos
humanos y las descripciones de las viola-
ciones que se denuncian, pueden
depender de si se reconocerdn todas las
formas de discriminacién, incluidas las
relativas a derechos no fundamentales; o
si en cambio, debe suponerse que algu-
nas formas de discriminacién, simple-
mente, no tienen importancia alguna.

III. Los instrumentos interna-

cionales

En un nivel reconocidamente teérico,
pero no obstante esencial en lo relativo a
la condicién juridica de la normatividad
y jurisprudencia en materia de derechos
humanos, resolver esta cuestién apor-
tard en este 4mbito importantes clarifi-
caciones acerca del completo equilibrio
entre injerencia legitima y autonomia
nacional y entre hegemonia y subsidia-
riedad.

25 Es decir, derechos no incluidos en el ordenamiento internacional como derechos fundamentales.

Cf. supra, nota 2.
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El Convenio Europeo, limita explici-
tamente la aplicacién del articulo 14,
que trata del derecho a la no discrimina-
cién, al ejercicio de otros derechos enu-
merados en dicho convenio.?® Adem4s, la
Corte puede desestimar o negarse a tratar
la cuestién de la discriminacién® si el
caso puede ser resuelto en base al reclamo
por otros derechos.

Sin embargo, y de tres maneras dife-
rentes, este derecho a la no discrimina-
cién es mds amplio de lo que parece en
un principio. En primer lugar, conforme al
requisito del vinculo sélo se considerara la
discriminacién con respecto a otro dere-
cho enumerado en la Convencién. No se
requiere que haya habido violacién de
ese otro derecho.? En el caso Abdulaziz,
Cabales y Balkandali,® la Corte
Europea no constaté ninguna violacién
al derecho a la vida privada, pero efecti-
vamente constaté que habian sido objeto
de discriminacién en cuanto al goce de
ese derecho (o, para decirlo en otras
palabras, la violacién del derecho a la
vida privada consiste tinicamente en la
discriminacién de su goce). Esto puede
denominarse principio del «vinculo». En
segundo lugar -y este es otro aspecto del
principio del vinculo- un Estado tiene la
posibilidad de no adoptar una determi-
nada medida a fin de hacer efectivo un

derecho de la Convencién; sin embargo,
una vez adoptada dicha medida, debe
aplicarla sin discriminacién.®® Asi pues,
irénicamente, un Estado que otorga un
derecho, un privilegio o suministra un
servicio no exigido por la Convencidn, de
manera discriminatoria, puede estar en
situacién de violacién, mientras que un
Estado que no otorga ese derecho, privi-
legio ni suministra el servicio en absolu-
to, puede no estar en esa situacién. Este
aspecto del principio del vinculo se esta-
blecié en el caso «Lingiiistico belga» y se
vié confirmado en el caso Abdulaziz, en
el que, precisamente, se constaté este
tipo de discriminacién y por ende viola-
c¢i6én al principio del vinculo en sus dos
aspectos.® En tercer lugar, aunque el
articulo 14 enumera explicitamente
varias categorias no discriminatorias,
tales como la raza, el sexo, el idioma y la
religién, la cldusula de «otras cate-
gorias» no es letra muerta, y no es nece-
sario - modificar la Convencién para
hacerlo efectivo. La Corte lo invocara
para condenar toda forma de discrimina-
cién que juzque odiosa, incluso si estdan
en discusién usos locales muy caracteris-
ticos. Asi, en el caso Marckx , la Corte
declaré que el trato discriminatorio dis-
pensado a las madres solteras,* en Inze v.
Austria a los nifios nacidos fuera del

26 P.ej. Van Dijk & Van Hoof op. cit., supra, nota 1, pags. 532-33. Cf. Bossuyt, op. cit., supra, nota

2, pags. 532-33.

27 Caso Dudgeon, sentencia del 22 de octubre de 1981, Serie A, niim 45, pag. 26; X and X v. the
Netherlands, sentencia del 26 de marzo de 1985, Serie A, nim. 91, pag. 14.

28 Cf. Van Dijk y van Hoof op. cit.,supra, nota 26, pags. 534 y 535.

29 Sentencia del 28 de mayo de 1985, Serie A, niim. 94

30 Van Dijk y van Hoof, op. cit., supra, nota 26, pags. 534, 535 y 547.

31 La Corte Europea ha llegado a conclusiones similares en lo referente al otorgamiento de un per-
miso de residencia a un extranjero que cohabita con un residente legal. En consecuencia, no
s6lo es un complemento del enfoque amplio del art. 14 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos, sino que sugiere también la posibilidad de ensanchar la
norma de no discriminacién mds alld de los limites del Convenio.

32 Sentencia del 13 de junio de 1979, Serie A, nim. 31.
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matrimonio® y en Darbe a las personas
no registradas en calidad de resi-
dentes,’* eran incompatibles con el
Convenio, a pesar de no encontrarse en
dichas categorias algin elemento pareci-
do a los de las categorias enumeradas en
el articulo 14, o en los travaux prépara-
toires del mismo. Ello puede denominar-
se el principio de las «otras categorias».

Aunque este principio no tiene rela-
ci6n directa sobre la aplicabilidad de la
norma de no discriminacién a un 4mbito
que exceda el de los derechos enumera-
dos en el Convenio Europeo, sugiere el
rechazo de una indebida interpretacién
literal («positivista») de la norma de no
discriminacién y favorece asf una mayor
igualdad sustantiva.

Si estas posibilidades de extensién ya
se han convertido en jurisprudencia
establecida de una norma de no discri-
minacién, tan restrictiva en su concep-
ci6n original,® dicha norma, cuya aplica-
cibn no estd asociada a ningGn otro
requisito pareceria atin m4s amplia, con
mds posibilidades de aplicacién general
en el derecho interno, superando los
limites de los derechos humanos sustan-

tivos enumerados en todos los instru-
mentos internacionales bésicos.

Si por ejemplo, el articulo 2 de la
Declaracién Universal de Derechos
Humanos parece limitar el derecho a la
no discriminacién a «los derechos y liber-
tades proclamados en esta Declaracién,*
en el articulo 7 se garantiza que «todos
son iguales ante la ley y tienen, sin dis-
tincién, derecho a igual proteccién de la
ley». El PIDCP y otros instrumentos
internacionales contienen disposiciones
similares. Probablemente, estas disposi-
ciones convencionales son en si mismas,
una reiteracién de una norma interna-
cional consuetudinaria, tal vez imperati-
va, de no discriminacién.?” La forma
empleada en la redaccién da a entender
que no solamente las normas en una
determinada jurisdiccién deben ser apli-
cadas a todos por igual - y podria afir-
marse que se trata, evidentemente, de
una tautologia - lo que es inherente a
todo Estado de Derecho, a cualquier sis-
tema regido por el imperio del derecho® -
pero también que las normas sustanti-
vas no pueden favorecer de manera odio-
sa a una clase de gente en desmedro de
otra.®® Andlogamente, han transcurrido

33 Sentencia del 28 de octubre de 1987, Serie A. nim. 126.
34 Sentencia del 23 de octubre de 1990, Serie A, nim., 187.

35 En realidad existe una cuarta posibilidad. En el caso East African Asians v. United Kingdom,
la Comisién constaté que la discriminacién racial era violatoria de la prohibicién de someter
a una persona a penas inhumanas o degradantes instituida en el art. 3 -independiente de lo
establecido en el art. 14, y en consecuencia no obligada por el requisito de vincular ambas
disposiciones. Yearbook of the European Convention on Human Rights, 928 (1970). Sin
embargo, el régimen de este enfoque en tanto que pr1nc1p10 de jurisprudencia, todavia no ha
sido establecido claramente.

36 Cf. Bossuyt, op. cit., supra, nota 1, pags. 67 y 68.

37 Ramcharam, op. cit., supra, nota 1, pags. 249, 250 y 269. La historia de la condena internacional
unénime del aparthezd y de otras formas de discriminacién, especialmente del racismo,
confirma esta opinidén.

38 Véase Bossuyt, op. cit., supra, nota 1, pags. 76 y 77.

39 Véase Ramcharam, op. cit., supra, nota 1, pags. 253 a 259; Bossuyt, op. cit., supra, nota 1,
péags. 83 a 95. No es claro si Sudra tiene en cuenta esas disposiciones cuando afirma que «lo que
se proclama es la igualdad ante el texto del Convenio y no ante el Derecho en general...»
Droit International et européen des droits de l’homme, op. cit., supra, nota 1, pag. 180.
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casi veinte afios desde que Bossuyt ale-
gara convincentemente que la aparente
exclusién del principio de las «otras cate-
gorias» en la Carta de las Naciones
Unidas, no guarda relacién con las clau-
sulas expresamente expansivas de no
discriminacién de los instrumentos
internacionales subsiguientes, tales
como la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.*

(Debe entonces el principio de subsi-
diariedad plegarse completamente ante
el derecho a la igualdad? En caso afir-
mativo, jes el derecho a la igualdad - en
todas sus aplicaciones concebibles- parte
del jus cogens? (cabe sefialar nuevamente
que puede ser una proposicién no contro-
vertida como la relativa al caso del apar-
theid, pero quizds lo sea mads en otros
casos).

Tal puede ser la finalidad del articulo
7 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y de las disposi-
ciones conexas del ordenamiento inter-
nacional. Como minimo, esa interpreta-
cién mantendria la plena integridad de
la norma de no discriminacién y evitaria

una aplicacién tefiida de hipocresia.Con
ese espiritu Ramcharan critica la inter-
pretacion restrictiva del articulo 26 del
PIDCP.%

«Tomuschat sugiere que el
articulo 26 se limita a establecer
el derecho a una « igual protec-
cién en la aplicacién de la ley».
No creo que el argumento
esgrimido para llegar a esa
conclusién sea convincente.
Admite que hay ambigiiedad
en la intencién de los autores
del Pacto. Esto deberia haberlo
conducido a atenerse al sentido
literal de la expresién. En cam-
bio, Tomuschat se empefia en
sugerir que cuando en el Pacto
se expresa «igual proteccién de
la ley, debe leerse «igual pro-
teccion en la aplicacién de la
ley». Una conclusi6én semejante
s6lo puede justificarse si exis-
tieran pruebas irrefutables de
que ésa fue la intencién de los
redactores. Sin lugar a dudas,
esas pruebas, como lo reconoce
Tomuschat, no existen».%?

Es méds importante, sin embargo, la

40 Op. cit., supra, nota 1, pags. 41 a 56. Cf. texto que figura en las notas 32 y 34.

41 El art. 26 del PIDCP establece que:

«Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual proteccién
de ia ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las per-
sonas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religi6n, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econ6-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién social.»
42 Op. cit., supra, nota 1, 255. n.27. En nueva critica, Ramcharan afiade:

«Es...en cierto modo irreal y nada convincente sugerir, como lo hace Tomuschat... que el
Pacto «carece de una garantia amplia de no discriminacién en el sentido de igualdad «de» o «en»
la ley». Tomuschat tiene escasamente en cuenta el contexto en el que se redacté el Pacto. La
Carta de las Naciones Unidas ya habia reconocido al principio de no discriminacién como la
columna vertebral del nuevo orden internacional. Esto fue reconocido por la Comisién de 1
Derecho Internacional durante la preparacién del proyecto de Declaracién sobre los Derechos ‘
y Deberes de los Estados. La Declaracién Universal de Derechos Humanos consolidé el prin- i
cipio de no discriminacién. Cuando se tiene presente este contexto, es dificil sostener que el Pacto
carece de una garantia amplia de no discriminacién. i
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cuestién de si una concesién semejante
al principio de la <hegemonia» altera el
equilibrio total entre injerencia y auto-
nomia. Para decirlo nuevamente: reco-
nozcamos que un derecho a la no discri-
minacién expansivo garantizaria la
supervisién internacional de la panoplia de
derechos comunes, que se ejercitan coti-
dianamente y forman el derecho interno,
m4ds all4d del «minimo esencial» de dere-
chos fundamentales que constituyen el
ordenamiento internacional.

Sin embargo, esto no es necesaria-
mente negativo. No amenaza alterar
completa o ni siguiera gravemente el
equilibrio general entre intervencién y
autonomia. Incluso si el derecho interna-
cional tuviera que adoptar esta intepre-
tacién jurisprudencial amplia del dere-
cho a la igualdad, la injerencia en los
derechos internos que se ejercitan coti-
dianamente se limitaria al criterio de
discriminacién, un criterio que en el
mundo actual, dificilmente podria consi-
derarse como algo inesperado o inexpli-
cable. Se reservaria a los Estados las
libertades esenciales necesarias para
decidir sus politicas. En el hipotético
caso ya mencionado, esta resolucién per-
mitirfa a un Estado promover una varie-
dad de politicas para alentar el creci-
miento de la poblacion y la buena
orientacién de la nifiez, a condicién de
hacerlo de manera no discriminatoria.
En lineas generales, los Estados conser-
varian una amplia libertad para aplicar
diferentes politicas, planes, proyectos y
mantener su unicidad cultural.

Conclusion

Como en el resto del derecho interna-
cional, su legitimidad en materia de
derechos humanos depende considera-
blemente de su capacidad para mante-
ner el equilibrio entre, por una parte, la
intervencion en los asuntos internos de
los Estados y por la otra , el respeto a la
autonomia soberana de los mismos sobre
tales asuntos. Este equilibrio se mantie-
ne sustancialmente en el ordenamiento
internacional de los derechos humanos y
se refleja en un cierto ndmero de dere-
chos. Sin embargo, se enfrenta con el
derecho a la igualdad. Si la relacién
entre este derecho y otros derechos en el
ordenamiento internacional es indiscu-
tible, su aplicabilidad a derechos que no
pertenecen a ese ordenamiento - dere-
chos comunes, que se ejercitan cotidia-
namente - no se ha establecido de mane-
ra concluyente. Un enfoque amplio de
dicha aplicabilidad tendria por conse-
cuencia someter sectores enteros del
derecho interno al escrutinio interna-
cional, y posiblemente alteraria el equili-
brio entre injerencia y autonomia. No
obstante, no se destruiria de ninguna
manera el equilibrio ni se veria afectado de
manera significativa. El requisito de
vigilancia serfa de un tipo especifico y
limitado, y no obstaculizaria las prerro-
gativas esenciales de los Estados para
alcanzar sus propios destinos.

Id. en 258 n. 38. Resulta de interés mencionar que el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas estimé por medio de une serie de decisiones que los Paises Bajos fueran
compelidos en virtud del Articulo 26 del PIDCP a respetar la norma de discriminacién en la dis-
tribucién de ciertos beneficios sociales, los cuales por si mismos, no estdn contemplados en el
PIDCP. Lo cual sugiere una analogia con la segunda seccién del CEDH del principio del

«vinculo.».
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COMENTARIO

502 periodo de sesiones de la Comisién
de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas

El 50° periodo de sesiones de la
Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas tuvo lugar en Ginebra,
Suiza, del 31 de enero al 11 de marzo de
1994. En los discursos de apertura y los
comentarios preliminares se destaca el
hecho de que se trata de la primera reu-
nién después de la Conferencia Mundial
sobre Derechos Humanos, celebrada en
Viena en 1993, de la que dimanara una
Declaraciéon y Plan de Accién. La
Comisién debe tenerlos presente, propi-
ciar la puesta en préctica de dicho plan y
la consecucién de las metas establecidas
por la Conferencia.

El bombardeo de la plaza del mercado
de Sarajevo y la masacre de Hebron,
perpetradas durante la segunda y la
cuarta semana del periodo de sesiones,
dieron lugar a protestas por parte de la
Comisién y a un mensaje del Secretario
General de las Naciones Unidas sobre el
primero.

Ser «la voz de la conciencia moral de la
humanidad», es la esencia del puesto de
Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, considera el titular del cargo,
Sr. José Ayala Lasso, ex Ministro de
Relaciones Exteriores de Ecuador, en la
alocucién que pronuncié el 3 de marzo
ante la Comisién. El Alto Comisionado
afirma que respetaré rigurosamente los
limites de su mandato y las directrices
politicas establecidas por la Asamblea
General; serd imparcial y no actuard
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funddndose en consideraciones de orden
politico inapropiadas. Haciéndose eco
del lema de la Conferencia de Viena,
promete fomentar la democracia, el
desarrollo y los derechos humanos, aten-
diendo particularmente al derecho al
desarrollo. Los tres conceptos del lema
engloban la seguridad internacional.

La Resolucién 1994/64, aprobada
tras tres semanas de negociaciones, en
la que se exhorta al Relator Especial
sobre racismo a «que examine, de confor-
midad con su mandato, cualquier forma de
discriminacién contra negros, drabes y
musulmanes, xenofobia, negrofobia,
antisemitismo y otros tipos analogos de
intolerancia», se considera un hito en la
historia de la Comisién que por primera
vez alude al antisemitismo.

Tal vez la cuestibn mds relevante
tratada en los debates de la Comisién
haya sido la impunidad - abordada en
los informes y alocuciones de relatores,
representantes especiales y ONGs - res-
pecto a una variedad de temas, entre
ellos la tortura, las desapariciones forza-
das, las ejecuciones extrajudiciales, las
milicias de defensa civil y los derechos
del nifio.

Por dltimo, en términos generales, de
los debates sobre determinados puntos,
sobre todo los relativos al derecho al
desarrollo y a los derechos socieconé-
micos, resulta bastante evidente que
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estdn surgiendo distorsiones en el tan
mentado «consenso de Viena». La
Resolucién 1994/21, en la que se subraya
que el derecho al desarrollo es universal e
inalienable, no obtiene el consenso gene-
ral, aprobandose por 42 votos a favor, 3
en contra y 8 abstenciones, e incluso
algunos Estados que votan a favor, lo
hacen con reservas.

Situacion mundial de los derechos
humanos

Este titulo abarca una serie de proce-
dimientos y a determinados paises se les
reserva un punto concreto del programa,
como en el caso de los territorios drabes
ocupados por Israel y de Sudafrica.

Procedimiento confidencial 1503

La Comisién traté in camera la situa-
ciln en nueve Estados, a saber:
Armenia, Azerbaiydn, Chad, Ruanda,
Estonia, Kuwait, Somalia, Vietnam y
Alemania. Respecto a los tltimos cinco
se decide suspender los procedimientos.

Servicios de asesoramiento
Camboya

Habiendo visitado el pais, el Juez
Michael D. Kirby, Representante
Especial del Secretario General de la
ONU (y a su vez presidente del Comité
Ejecutivo de la CIJ) declara que la tarea
de Camboya es reconstruir las institu-
ciones de la sociedad civil. La resistencia
armada contra el gobierno electo ha
generado un estado de ilegalidad. La
Comisién tomé conocimiento con interés
del informe del Juez Kirby y renovéd su
mandato.
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Guatemala

A partir del informe de la experta
independiente, la Comisién exhorta al
gobierno a tomar las medidas juridicas y
politicas que hagan falta para garanti-
zar la independencia judicial; investigar y
someter a la justicia a los autores de vio-
laciones de los derechos humanos; abolir
el sistema de milicias civiles armadas y
a consolidar las politicas y programas
relativos a las poblaciones indigenas.
Los servicios de asesoramiento prose-
guiran.

Somalia

En el informe del experto indepen-
diente se lee: <A efectos de la aplicacién de
cualquier programa de derechos huma-
nos sigue siendo fundamental la situa-
cién en Mogadishu. De ahi que sin una
estructura administrativa central, no
serd posible asentar los cimientos de un
programa permanente de derechos
humanos para Somalia.»
(E/CN.4/1994/77 Add. 1, parrafo 22).

La cuestién de la violacién de dere-
chos por parte de las fuerzas de UNO-
SOM, a la que no alude la resolucién de la
Comisién relativa a Somalia, en el infor-
me se califica de problema que incumbe
al Secretario General de las Naciones
Unidas.

La Comisién solicita que se pror-
rogue el mandato del experto para que
«ayude al Representante Especial del
Secretario General para Somalia, prepa-
rando un programa a largo plazo de ser-
vicios de asesoramiento para restablecer
los derechos humanos y el Estado de
Derecho».

En este mismo punto, la Comisién
decide prorrogar el mandato del experto
independiente para El Salvador a fin de
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que se brinde servicios de asesoramiento
e informe a la Comisién sobre la evolu-
cion de los derechos humanos en dicho
Estado.

La situacién en Angola se incluye en
los puntos a tratar en el 51° periodo de
sesiones.

Territorios arabes ocupados,

incluida Palestina

La Comisién aborda este tema en el
punto IV del programa, que se refiere
concretamente al mismo y en el punto IX
relativo al derecho de los pueblos a la
libre determinacion y su aplicacién a los
pueblos sometidos a una dominacién
colonial o ocupacién extranjera.

La Comisién reafirma, con el voto en
contra de Estados Unidos y una absten-
ci6n, que la instalacion de civiles
israelies en los territorios ocupados es
ilegal y constituye una violacién de las
disposiciones del Convenio de Ginebra
relativo a la proteccién debida a las per-
sonas civiles en tiempo de guerra.
Respecto a las Alturas del Goldn sirio
ocupado, se aprueba una resolucién
similar con 25 abstenciones y el voto en
contra de los Estados Unidos (Res.
1994/1 y 2). La Res. 3 relativa a la nega-
cién del derecho a la libre determinacién
en los territorios ocupados traduce la
opinién expresada en el debate, es decir,
que a pesar del acuerdo de paz entre
Israel y la OLP, el primero sigue violando
los derechos humanos. La Comisién
acoge con satisfaccion el proceso de paz y
en la Res. 1994/4 considera que la parti-
cipacién activa de la ONU contribuiria a
aplicar la Declaracién de Principios del
13 de diciembre de 1993. Irdn y Siria
votan en contra; Libya y Sudédn se abs-
tienen.
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En una intervencién oral el represen-
tante de la CIJ reiteré las conclusiones
de la misidn llevada a cabo en diciembre
de 1993, en lo que ataifie al sistema judi-
cial civil bajo ocupacién militar israeli.
Misi6n en la que se constaté interferencia
militar en los tribunales del fuero comiin
y coacciones contra el ejercicio de la pro-
fesién de abogado y el acceso a la justi-
cia.

Sudafrica

Los puntos V y VI del programa se
refieren respectivamente, a las viola-
ciones de derechos humanos en
Sudafrica y a las consecuencias adversas
para los mismos a raiz de la asistencia
brindada al régimen de Sudafrica. No
obstante, los debates en torno al punto
VI se centran en la cuestién de la vigi-
lancia de la transicién a la democracia,

asunto que también se menciona en la
Res. 1994/8.

En el informe del Grupo de Trabajo
sobre Africa Meridional se destaca la
escalada de violencia y los innumerables
casos de muerte durante la custodia
policial y se recomienda que se tomen
medidas categbricas para garantizar la
seguridad sin discriminacion, la instau-
racién de una verdadera independencia
judicial y la abolicién de los «bantus-
tans».

Por otra parte, el informe de la Sra.
Judith Sefi Attah, Relatora Especial de
la Subcomision de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccibn a las
Minorias, aborda la igualdad en la parti-
cipacién politica, el problema de la vio-
lencia, el fondo de apoyo para la creacién
de una fuerza nacional de mantenimien-
to de la paz, multipartidista y el papel
de la comunidad internacional en la
transicién hacia la democracia. En la
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resolucién citada, la Comisién hace
suyas las diez recomendaciones de la
Relatora y hace un llamamiento a la
comunidad internacional y a la ONU,
para que suministren apoyo técnico y
material a la fuerza de mantenimiento
de 1a paz propuesta y a las elecciones del
27 de abril de 1994, apoyo que hara falta
tanto antes como después de los comi-
cios.

En una intervencién oral el represen-
tante de la CIJ sefiala que, habida cuen-
ta de la amenaza real de intimidacién y
violencia que suponen los grupos de
derechas con poderio militar, habria que
estudiar detenidamente la recomenda-
ci6n de crear una fuerza internacional
de reserva para el mantenimiento de la
paz y ponerla a disposicion de la
Comisién Electoral Sudafricana
Independiente.

Informes de paises - Serias viola-
ciones de los derechos humanos,
tratadas en sesiones publicas

Cuba

El Relator Especial de la ONU informa
que el gobierno sigue négandose a coope-
rar con él de una u otra manera; el
representante cubano ante la Comisién
confirma que su Estado no piensa hacer-
lo nunca. La Comisién prorroga el man-
dato del Relator Especial, pidiéndole que
presente un informe provisional en el 49°
periodo de sesiones de la Asamblea
General de la ONU, en 1994.

China

Por una mocién de «no proceder»
adoptada y con 20 votos a favor, 16 en
contra y 17 abstenciones, se rechaza la
resolucion propuesta por los Estados
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Unidos, el Reino Unido y la mayoria de
los Estados de Europa Occidental, en la
que se expresaba preocupacién acerca de
los informes incesantes sobre violaciones
de los derechos humanos en China.

Haiti

La Comisién condena la interrupcién
del proceso democratico en 1991 y el der-
rocamiento del Presidente Jean-
Bertrand Aristide que lo habia iniciado.
Se prorroga por un afio el mandato del
Relator Especial, a quien se pide visitar
Haiti a la mayor brevedad.

Repiiblica Islamica del Iran

El informe del Representante
Especial de la Comisién detalla las viola-
ciones en lo que respecta a los princi-
pales derechos civiles y politicos;
subraya las cuestiones de libertad de
cultos y del derecho a la propiedad en lo
que atafle a la comunidad Bahai y des-
cribe la situacién de los Curdos y los
Naraoui, el problema de los refugiados y
el bombardeo de la base de Ashraf del
denominado «Ejército de Liberacién
Nacional de Irdn». La justificacién irani
del bombardeo se funda en la Carta de
las Naciones Unidas y el principio de
legitima defensa y proteccién de los ciu-
dadanos en las zonas fronterizas. En el
informe también se habla de la situacién
de la mujer, los problemas de trifico y
consumo de drogas y la aplicacién de la
pena de muerte en relacién a los mis-
mos, y de la persecusién de parientes de
ciudadanos iranies que viven en el extra-
njero. En la consiguiente resolucién se
solicita al Representante Especial que
presente un informe provisional a la
Asamblea General en el 49° periodo de
sesiones.
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Iraq

El tema repetido una y otra vez en el
que pone marcado énfasis el Relator
Especial es «el sufrimiento actual en
Iraq» debido a que el gobierno se niega a
aceptar las resoluciones 706 y 712 (1991)
del Consejo de Seguridad, ofreciendo
una venta de «viveres por petréleo»,
supervisada por las Naciones Unidas y
en beneficio de la poblacién. En el informe
se detalla la situacién en materia de
derechos civiles y politicos y al abordar
la cuestion del derecho de propiedad cita
un estudio de la C1J que lleva por titulo
Iraq and the Rule of Law (Febrero de
1994). Asimismo, se describe minuciosa-
mente la situacién de la mujer, de los
nifios y de las violaciones que afectan a
los curdos y otras minorias. Se seiiala
que los métodos extremadamente abusivos
desplegados por el Estado son técnicas
para «aterrorizar ala poblacién, poniendo
de relieve la impotencia de toda resis-
tencia». Irdq seguird ocupando el mismo
punto del programa.

Sudan

En el informe acerca de este Estado, en
el que se denuncian violaciones de dere-
chos humanos, practicas esclavistas y
secuestros sistematicos de nifios, se hace
hincapié en que el propésito del mismo
es cotejar la situacion en materia de
derechos humanos, con las obligaciones
internacionales que Sudé4n se ha com-
prometido a cumplir. Al respecto, se
declara que las disposicines del Cédigo
Penal violan los dos Pactos y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Por otra parte, el Sr. Gaspar Biro
(Hungria), Relator Especial, estima
necesario afiadir que el hecho de que la
fuente de dicho Cédigo sea el derecho
isldmico, no supone diferencia alguna.
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Observacién que sumada al informe,
suscita la vehemencia del representante
sudanés que despotrica duranté una
hora, alegando blasfemia por parte del
Relator Especial. En la Resolucién
1994/79, aprobada sin voto, se expresa
preocupacién por el gran nimero de des-
plazados internos y el acceso restringido
de los mismos a la ayuda humanitaria.
Se piden explicaciones acerca de los
ataques aéreos contra la poblacién civil
y se insta a todas las partes en las hosti-
lidades a que redoblen esfuerzos por
negociar una solucién equitativa del
conflicto civil.

En una declaracién al respecto, el
Presidente de la Comisién condena las
insultos a los relatores especiales de la
ONU, estimando que se dirigen a la pro-

_pia Comisi6n.

Afganistan

La Comisién exhorta a todas las
partes en el conflicto a que emprendan
todos los esfuerzos posibles, con los aus-
picios de las Naciones Unidas cuando
sea pertinente, por lograr una solucién
politica global, dnica forma de alcanzar
la paz y el pleno restablecimiento de los
derechos humanos en el pais. La situa-
cion de Afganistdn se seguird examinan-
do bajo el mismo punto del programa
como «cuestion de alta prioridad».

Myanmar (Birmania)

La Comisién constata con especial
preocupacién que no ha habido progreso
alguno en cuanto a entregar el poder a
un gobierno libremente electo y lamenta
que varios dirigentes politicos sigan
detenidos. Pide al gobierno que facilite
lo antes posible el retorno de los refugia-
dos y su plena reintegracién, asi como
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que se aplique plenamente el
Memorando de Entendimiento firmado
con el ACNUR en lo que respecta a los
refugiados en Bangladesh.

Ex Yugoslavia

En una resolucién de caracter gene-
ral, 1994/72, la Comisi6n hace constar su
preocupacién y costernacién por lo que
ocurre en Bosnia-Herzegovina, Croacia,
Serbia y Montenegro, confesandose par-
ticularmente escandalizada por la odiosa
préactica de la «impieza étnica» en zonas
controlados por las autoproclamadas
autoridades serbias. La Comisién acoge
con satisfacciéon la creacibn de un
Tribunal Internacional para juzgar las
violaciones graves del derecho interna-
cional humanitario cometidas en el terri-
torio de la ex Yugoslavia. Asimismo,
recomienda «que se prevea un compo-
nente de derechos humanos en todos los
acuerdos negociados internacionalmente
sobre Bosnia-Herzegovina». Se aprueban
dos resoluciones mas relativas a Bosnia-
Herzegovina y a Kosovo, condenando el
genocidio, la depuracién étnica y los
bombardeos contra la poblacién civil en
una serie de lugares concretos de
Bosnia-Herzegovina y las practicas dis-
criminatorias de los serbios respecto a
los albaneses de Kosovo. En la Res.
1994/77, aprobada sin votacién, se
condenan y declaran crimenes de guer-
ra, la agresién y violacién de mujeres
como arma de guerra y, claramente,
como instrumento de la politica de lim-
pieza étnica. En la misma resolucién se
pide a los Estados Miembros de la ONU
que hagan todo lo necesario por garanti-
zar, de conformidad con los principios
procesales reconocidos internacional-
mente, que los culpables de dichos cri-
menes sean juzgados y castigados por el
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Tribunal Penal Internacidnal.

Guinea Ecuatorial

La Comisién solicita que todos los
grupos y partidos politicos desempefien
un papel activo en la vida politica y
social para garantizar la transicién a la
democracia. Manifiesta seria preocupa-
cién por los constantes informes sobre
violaciones de derechos humanos, tales
como arrestos vy detenciones arbitrarias
de opositores politicos, a menudo acom-
paiiados de torturas, segin consta en el
informe del Sr. Alejandro Artucio
(Uruguay) Relator Especial de la ONU
(quien es Consejero Juridico la CIJ).
Asimismo, lamenta la situacién y condi-
ci6n juridica y social de la mujer en este
pais y exhorta al gobierno a que ponga
en practica mecanismos que permitan la
liberacién de todos los detenidos o conde-
nados por razones politicas. Por dltimo,
la Comisién pide al Secretario General
de la ONU que preste asistencia técnica al
gobierno de Guinea Ecuatorial, pero tni-
camente en «aquellos puntos especificos
que sugiere el Relator Especial en su
informe» (cursos de capacitacién y semi-
narios destinados a funcionarios esta-
tales, entre ellos, jueces y policias, asi
como a abogados independientes y diri-
gentes politicos). Se renueva el mandato
del Sr. Artucio.

Timor Oriental, Rumania y Sri Lanka

Estos paises son objeto de una decla-
raciéon de la Comisién que en el caso de
Sri Lanka, acoge con benepladcito los
esfuerzos del gobierno respecto a la
situacién en el norte del pais, destinados
a prevenir que los civiles resulten heri-
dos o lesionados y a revisar las leyes de
emergencia. En una declaracién del
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Presidente se expresa preocupacién por
las constantes denuncias de violaciones
en Timor Oriental, a pesar de las medidas
positivas tomadas por Indonesia. Se
exhorta a la cooperacién entre el gobierno
y €l CICR. Se sefiala que Rumania ha
hecho progresos, camino a la democra-

cla.

Varios

En diversas Resoluciones de la
Comisién se sefiala la situacién en
paises especificos y los informes perti-
nentes. La interrupcién del proceso
democratico en Burundi se condena
enérgicamentemente, al igual que la
practica de desplazamientos forzados en el
Zaire. La situacién en dicho Estado se
traté durante algunos afios conforme al
procedimiento 1503; de ahora en adelan-
te se tratard en procedimiento ptblico.
Se nombra un Relator Especial. La
Comisién acoge con agrado los esfuerzos
realizados en Togo respecto a la demo-
cratizacién y alienta al gobierno a que
solicite asistencia técnica del Centro de
Derechos Humanos de la ONU. En lo
que se refiere a Bougainville, la
Comisién pide al Secretario General que
«a la luz de la evolucién de la situaciéon
entre la aprobacién de la presente reso-
lucién (1994/81) y el 30 de septiembre de
1994 considere la conveniencia de desi-
gnar un representante especial», que
informe a la- Comision de Derechos
Humanos en el 51° periodo de sesiones.

A lo largo de todo el periodo de
sesiones y particularmente cuando se
abordan los puntos 9 y 12 hay vivas
intervenciones de los representantes de
las ONG e intercambios vehementes
entre los representantes de India y
Paquistan respecto a Cachemira: ambos
Estados aluden al informe (que en ese
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momento atn no se habia distribuido) de
la misién llevada a cabo por la CIJ en
1993. La resolucién propuesta por
Paquistédn condenando a la India no es
aceptada. En este mismo punto se trata el
estatuto del Tibet. La rebelién indigena
de Chiapas, México, también es objeto
de debate y el informe de la misién de la
Cl1J se distribuye a las delegaciones, las
ONGs y la prensa mundial. La CIJ se
une a otras 26 ONGs solicitando que se
nombre un Relator Especial para
Colombia, habida cuenta principalmente
de los comentarios que figuran en los
informes del Relator Especial sobre
Ejecuciones Extrajudiciales, del Relator
Especial sobre Tortura y del Grupo de
Trabajo sobre Desapariciones Forzadas.
Ademas de los comentarios relativos a la
mayoria de los pafses citados, la CIJ
sefiala a la atencién de la Comisién, la
masacre de  Naniachar Thana,
Bangladesh, en la que presuntamente
intervinieron las fuerzas de seguridad.

Ejecuciones extra -
judiciales, sumarias o arbitrarias

El Relator Especial presenté infor-
maciones sobre 73 Estados en 1993, afio
en que se remitieron 217 llamamientos
urgentes a 52 gobiernos, relativos a
1.300 personas. Entre noviembre de
1993 y febrero de 1994 se remitieron
otros 40. En el curso de 1993 se sefialaron
a la atencién de 51 gobiernos, més de
2.300 casos (E/CN.4/1994/7 y Add. 1). El
relator sefiala el uso creciente de la pena
de muerte y la clara ampliacién del
alcance de la misma en varios paises que
en muchos casos va acompanada del cer-
cenamiento de los derechos de defensa.
A juicio del relator, la pena de muerte es
per se una negacién del derecho a la vida
y en las circunstancias descritas equiva-
le a la ejecucién sumaria o arbitraria.
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Se denuncia con vehemencia la impu-
nidad, prictica que se estd generalizan-
do y que constituye una denegacién de
justicia y la destruccién del Imperio del
Derecho. En la Res. 1994/82, se alienta a
gobiernos, 6rganos y organismos espe-
cializados, organizaciones interguberna-
mentales y no gubernamentales a capa-
citar y formar a los efectivos de las
fuerzas militares, funcionarios encarga-
dos del orden publico y funcionarios
gubernamentales, asi como a los miem-
bros de las misiones de mantenimiento
de la paz u observadores de las Naciones
Unidas, en cuestiones de derechos
humanos y de derecho humanitario rela-
cionadas con su labor.

Derechos de las personas someti-
das a cualquier forma de detencion
o prision

Detenciones arbitrarias

El grupo de trabajo que cuenta con
cinco miembros recibi6 183 comunica-
ciones en el curso de 1993 que se sefiala-
ron a la atencién de 31 gobiernos. Se
tomaron unas 67 decisiones respecto a
286 casos. En la Resolucién 1994/32 por la
que se alienta a los gobiernos a establecer
el habeas corpus o un procedimiento
analogo, en cierta medida se reflexiona
acerca de la propuesta del grupo de
redactar una Declaracién en cuanto al
mismo, que sirva de dispositivo protector
contra la detencién arbitraria, estable-
ciendo que se trata de un derecho perso-
nal, que no puede ser suspendido ni
siquiera durante el estado de excepcién.

El grupo aborda las detenciones prac-
ticadas por entidades no estatales, lle-
gando a la conclusién de que en el
contexto de su mandato, «detencién» se
refiere inicamente a la ordenada por el
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Estado. No obstante, habida cuenta de la
realidad, examina la conveniencia de
declararse competente en materia de
detenciones por grupos armados, conforme
a lo dispuesto en el Articulo 3, comin a
los Convenios de Ginebra. En cualquier
caso se estima que es preciso actuar de
acuerdo con el Articulo 14 del PIDCP.
En su informe se hace referencia a los
llamamientos urgentes y a las visitas in
situ, asi como al problema de los tribu-
nales especiales. El mandato del grupo
se prorroga por tres afios.

Tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes

El Relator Especial de la ONU reci-
bié informacién de 60 paises. En su
informe, a raiz de la solicitud de dos
Estados, se analizan los criterios utiliza-
dos para tomar la decisién de remitir un
llamamiento  urgente. Kl relator
concluye que el procedimiento es preven-
tivo y no acusatorio per se. Al respecto,
intervienen factores tales como credibili-
dad de la fuente de informacién, consis-
tencia de la misma, conclusiones de
otros organismos internacionales y legis-
lacién nacional que contempla la deten-
ci6n incommunicado, lo que facilita el
recurso a la tortura. Ningin Estado
invit6 al Relator Especial a que lo visita-
ra. En la Res. 1994/37 se alienta a los
Estados a hacerlo y se enumeran en
lineas generales las preocupaciones que
figuran en el informe.

Proyecto de Protocolo Facultativo
a la Convencion contra la Tortura

Un Grupo de Trabajo de composicién
abierta, estudia el anteproyecto presen-
tado por el gobierno de Costa Rica y
escucha el parecer de los representantes
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del CICR, del Comité Europeo para la
prevencién de la tortura y del Relator
Especial de la ONU, sobre Tortura, asi
como de las ONG, entre ellas la CIJ.
Mediante este protocolo se procura esta-
blecer en los Estados Partes , un sistema
de visitas a los centros de detencién. El
propésito del mismo serd preventivo y no
pondra en tela de juicio la legalidad de
la detencién, siendo su principal cometido,
evaluar las condiciones en dichos cen-
tros. Ademas, la meta es constatar que
el Estado no infringe la obligacién de
garantizar que un detenido por orden de
las autoridades, no sea sometido a tor-
tura ni malos tratos. Se estima que el
proyecto traduce las aspiraciones y el
propésito de la cladsula 51 de la
Declaracién de Viena de 1993. El grupo
proseguird su labor durante dos sema-
nas, previamente al 51° periodo de
sesiones de la Comisién.

Desapariciones forzadas o
involuntarias

El Grupo de Trabajo recibi6 523
comunicaciones en 1993 y transmiti6 a
los gobiernos 3.162 nuevas denuncias de
desapariciones forzadas. En su informe
se sefiala la abundancia de resoluciones de
la Comisién urgiendo al grupo a ocuparse
de una variedad de asuntos que van
desde 1a tragedia de los nifios de la calle y
las actividades de grupos armados y los
traficantes de drogas, a la proteccién
efectiva de los derechos humanos en la
administracién de justicia, datos sohre
la abolicién de la segregacién de la
mujer y la necesidad de que los gobier-
nos tomen las medidas legislativas y
otras para prevenir y castigar las desa-
pariciones forzadas.

En cuanto a las desapariciones en la ex
Yugoslavia, el Grupo de Trabajo presenta
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una propuesta, que la Comisién hace
suya en la Res. 1994/39, manteniendo
que todos los casos de desaparicién en
cualquier parte del ex Estado, deberian
investigarse conforme a un procedimien-
to especial, independientemente de que la
victima sea un civil o un combatiente e
independientemente de que quienes
hayan perpetratado estos actos «guar-
den relacién o no con el gobierno». Este
tipo de desapariciones, normalmente no
entra en las atribuciones del grupo de
trabajo. En la resolucién al respecto, se
invita a los gobiernos a tomar medidas
para garantizar que se castigue a los
culpables de tales actos, dado que en el
informe se plantea la cuestién de la
impunidad.

El representante de la CIJ , en una
intervencién oral, aludié a la enorme
fosa comiin descubierta en Sri Lanka a
fines de 1993, hecho previamente comu-
nicado al Grupo de Trabajo.

Impunidad de autores de viola-
ciones de derechos humanos

La Comisién trata la resolucién
1993/37 de la Subcomisién de la ONU,
en la que se sefiala que la Conferencia
de Viena apoyé los esfuerzos de la
Comisién por intensificar la lucha contra
la impunidad y por solicitar un estudio
sobre la impunidad en materia de dere-
chos civiles, politicos y socioeconémicos.
Asimismo, la Conferencia invité a
gobiernos, organizaciones regionales,
intergubernamentales y no guberna-
mentales a suministrar informacién al
respecto. En la Res. 1994/44 1a Comisién
hace suya la peticién de la Subcomisién en
lo que se refiere a dicho estudio y acoge con
satisfaccién el informe provisional que le
fuera presentado, conforme a una reso-
lucién de 1992 de la citada Subcomisién.

79




En colaboracién con mas de 20 ONG, la
CIJ preparé un documento sobre el
tema, destinado a los relatores de la
Subcomision.

Independencia e imparcialidad del
poder judicial y los jurados e inde-
pendencia de los abogados

Por la Resolucién 1994/41 se insti-
tuye el cargo de Relator Especial sobre
la Independencia del Poder Judicial con
las siguientes atribuciones:

«a) Investigar toda denuncia
que se transmita al Relator
Especial e informar sobre sus
conclusiones al respecto.

b) Identificar y registrar no
solamente los atentados a la
independencia del poder judi-
cial, de los abogados y del per-
sonal y auxiliares de la justi-
cia, sino también los progresos
realizados en la proteccién y el
fomento de esta independen-
cia, y hacer recomendaciones
concretas, incluso sobre asis-
tencia técnica o servicios de
asesoramiento a los Estados
interesados cuando éstos lo
soliciten.

c) Estudiar, por su actualidad
y por su importancia, y con
miras a formular propuestas,

algunas cuestiones de principio
con el fin de proteger y afian-
zar la independencia del poder
judicial y de la abogacia.»

En la intervencién de la CIJ se apoy6
decididamente la creacién del mecanis-
mo. La Comisién nombré al
Sr. Dato’Param Cumaraswamy
(Malasia), miembro del érgano directivo
de la CId.

La CIJ presenta Los principios de
Madrid, relativos a la relacién entre los
medios de comunicacién social y una jus-
ticia independiente' en cuyo principio
bésico se declara: «Es funcién y derecho de
la prensa reunir y transmitir al piblico
informacién y comentarios acerca de la
Administracién de Justicia, incluyendo
informacién y comentarios sobre casos
concretos, antes, durante y después de la
celebraciéon del juicio, sin vulnerar la
presuncién de inocencia».

Libertad de opinion y de expresién

En su informe a la Comisién, el
Relator Especial describe los métodos de
trabajo que propone, declarando que se
fundaréd en la practica establecida y la
experiencia adquirida a través de los
diversos mecanismos teméticos de la
Comisién, particularmente, los relativos a
ejecuciones sumarias, desapariciones
forzadas, tortura y detencién arbitraria.
Adoptard aquellos métodos y modali-

1 Un grupo de 39 destacados expertos juridicos y representantes de los medios de comunicacién
- convocado por la Comision Internacional de Juristas (CLJ), su Centro para la
Independdencia de Jueces y Abogados (CIJA), y el Comité espariol de la UNICEF - se reuni6
en Madrid del 18 al 20 de enero de 1994. La reunién tenia dos cometidos: a) Examinar la
relacién entre los medios de comunicacién social y una justicia independiente y b} formular prin-
cipios que ayudasen a entablar una relacién entre ambos que sirva tanto a la libertad de
expresion como a la independencia de jueces y abogados. Por més detalles sobre la reunion, véase
ICJ Newletter, N® 57, abril de 1994. Los Principios de Madrid pueden pedirse al secretariado

de la CIJ en Ginebra.

80

COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS




r

dades que juzgue mds idéneos para cum-
plir su labor. En la Res. 1994/33, la
Comisién se congratula de las observa-
ciones incluidas en el informe del relator
y de los métodos de trabajo que propone.
Asimismo, hay que tener presente la
notable intervencién del representante
de Article 19, ONG con sede en Londres,
recordando que en la mayoria de los
casos el cercenamiento de la libertad de
expresién entrafia actos mucho mas
sofisticados que aquellos asociados a la
tortura y demas.

Desplazados internos

La Comisién toma conocimiento de
que actualmente hay en el mundo unos
25.000.000 de desplazados internos y
20.000.000 de refugiados. En lo que se
refiere a la situacién de los primeros no
existen normas concretas ni instrumen-
tos internacionales. El Sr. Deng,
Representante del Secretario General de
la ONU, propone que se cotejen los ins-
trumentos de derecho humanitario y de
derecho de refugiados, para abordar y
enfocar las necesidades de los desplazados
internos. Por otra parte, se destacan
diferencias considerables en la disposi-
cion de las autoridades nacionales a
brindarles proteccién. Asimismo, existe
la necesidad de crear un sistema de aler-
ta temprana para advertir a la comuni-
dad internacional acerca de aquellas
situaciones que con toda probabilidad

generardn desplazamientos masivos.
Las  preocupaciones del citado
Representante constan en la Res.

1994/68. Dicho experto visité Sri Lanka
en 1993 y los gobiernos de Burundi y
Colombia le invitaron a visitar los res-
pectivos paises.

Derechos del nifio
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En la Res. 1994/90 la Comision decide
examinar con cardcter prioritario en el
préximo periodo de sesiones un subtema
concreto denominado «Cuestién de un
proyecto de protocolo facultativo a la
Convencién sobre los Derechos del
Nifio», acerca de la venta de nifios, la
prostitucién infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia, asi como las
medidas bésicas necesarias para su pre-
vencién y erradicacién.

En la Res. 1994/91 la Comisién acoge
con satisfaccion la Res. 48/157 de la
Asamblea General de las Naciones
Unidas de 1993, relativa a la proteccién de
los nifios afectados por los conflictos
armados, y recomienda al ECOSOC
establecer «un grupo de trabajo que se
retina con anterioridad al 51° perfodo de
sesiones con el fin de elaborar como
cuestion prioritaria un proyecto de pro-
tocolo facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, relativo a la
implicacién de los nifios en los conflictos
armados.»

Derechos de la mujer

En la resolucién relativa a la integra-
cién de los derechos de la mujer en los
mecanismos de derechos humanos de la
ONU y a la erradicacién de la violencia
contra la mujer, la Comisi6n, sin proce-
der a votacién, decide nombrar por un
periodo de tres afios, una Relatora
Especial de la violencia contra la mujer.
Examinara las causas y consecuencias
de dicha violencia; solicitard y recibira
informacién de gobiernos y demads
fuentes pertinentes; recomendard medi-
das, medios y métodos a escala nacional,
regional e internacional para erradicar
las causas de la violencia piblica y pri-
vada contra la mujer y remediar a las
consecuencias de la misma; y trabajara
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en estrecha colaboracién con otros rela-
tores especiales, grupos y expertos de la
Comisién y de la Subcomisién (Res.
1994/45). Se designé para el cargo a la
Sra. Radhika Coomaraswamy (Sri
Lanka).

Derechos de los pueblos indigenas

La Comisién pide al Grupo de
Trabajo sobre el tema que identifique
programas, proyectos y deméds que
podrian llevarse a cabo en el Decenio
Internacional de los Pueblos Indigenas
del Mundo. Asimismo, dicho grupo ha de
considerar con cardcter prioritario la
posibilidad de establecer un foro perma-
nente para las poblaciones indigenas o
sugerir otras alternativas a la Comisién
(Res. 1994/26 y 28).

Propuesta de Declaraciéon sobre
derechos y responsabilidades de
los defensores de derechos huma-
nos

La Comisi6n discute el informe de la
novena sesion del Grupo de Trabajo. Si
bien la redaccion ha sido lenta, la
Comisién expresa satisfaccion por los
progresos realizados durante la sesion.
No obstante, en wuna intervencién
conjunta, la CIJ y otras ocho ONG,
deploran ciertas enmiendas propuestas
y mds concretamente, el inciso 4 del Art.
5 del Capitulo 5, propuesto por Cuba. En
el mismo se estipula, entre otros deberes
para los defensores, que nadie podra uti-
lizar la promocién y proteccién de los
derechos humanos con fines politicos,
ajenos a la esencia humanitaria de
dichas actividades. (Véase
E/CN.4/1994/81. Anexo 1).

Los representantes de las ONG
. recuerdan a la Comisién que el cometido
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de la Declaraciéon no es proteger a los
Estados contra los defensores de los
derechos humanos, sino garantizar la
proteccién de los mismos en el curso de
sus actividades legitimas de conformi-
dad con el derecho internacional.

Derechos econdémicos, sociales y
culturales; el derecho al desarrollo

La Comisidén trata los informes rela-
tivos a: un seminario sobre los indica-
dores apropiados para evaluar el avance
en la realizacién de los derechos en cues-
tién; la crisis de la deuda y los progra-
mas de ajuste; derechos humanos y
pobreza extrema, asi como un informe
actualizado sobre el derecho a la propiedad
individual y colectiva, y la préctica de
desalojos forzados.

En una intervencién, la CIJ sugiere
que «la Comisién establezca la figura de
seria violacién de derechos econdmicos,
sociales y culturales» y que «trate las
violaciones a los citados derechos de la
misma manera que trata las relativas a los
derechos civiles y politicos.»

Por otra parte, la CIJ propone un
estudio sobre la naturaleza justiciable
de los derechos econémicos, sociales y
culturales.

En la Res. 1994/20, relativa a la reali-
zacién de estos derechos -aprobada en
votacién nominal por 52 votos a favor,
ninguno en contra y una abstenci6n - se
reconoce «la importancia de utilizar indi-
cadores como medio de medir o evaluar
el avance en la realizacién de los dere-
chos humanos, como se menciona en la
Declaracién y Programa de Accién de
Viena» y se invita a los Estados a «esta-
blecer normas nacionales de referencia
concretas para dar efecto a la obligacién
minima fundamental de asegurar la
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satisfaccién de los niveles minimos esen-
ciales de cada uno de los derechos.»

Por otra parte, en la citada resolu-
cién se alienta la elaboracién de un pro-
tocolo facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales que <«enuncie el
derecho de los particulares o los grupos
a presentar comunicaciones relativas al
incumplimiento del Pacto...».

En la Res. 1994/21 sobre el derecho
al desarrollo - aprobada en votacién
nominal por 42 votos a favor, 3 en contra
y 8 abstenciones - se decide que los
«gecretarios ejecutivos de las comisiones
econémicas regionales y los directores de
las instituciones financieras interna-
cionales sean invitados a participar acti-
vamente en los futuros periodos de
sesiones del Grupo de Trabajo.»

En la Res. 1994/12 se aprueba la
organizacién de un seminario para pro-
fundizar la reflexién sobre el tema «La
pobreza extrema y la denegacién de los
derechos humanos».

A juzgar por estas resoluciones, la
Comisién se propone crear un mecanis-
mo permanente para evaluar el grado de
realizacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales, asi como del dere-
cho al desarrollo.

Reordenacion del programa

A mediados del periodo de sesiones,
se discutieron las propuestas del
Presidente, Sr. Peter Van Wulfthen
Palthe (Paises Bajos), relativas a un
serie de puntos del programa a suprimir
o agregar. Resulta obvio que no sera
facil lograr que se acepten modifica-
ciones del programa - algunos Estados
no tolerardn, por ejemplo, la falta de un
punto sobre Sudéfrica - y se propone que
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un grupo de trabajo intersesional se
ocupe del asunto.

En la dltima sesion, y tras miltiples
consultas y negociaciones, la Comisién
adhiere a una decisién que difiere funda-
mentalmente de la propuesta inicial del
Presidente, por la que se crea un grupo
de trabajo que se reunira por 10 dias,
cuya labor se concluira sobre la base del
consenso (una de las principales
enmiendas de la propuesta inicial) y
examinara: La reordenacién del progra-
ma a fin de proponer (en lugar de esta-
blecer) un programa provisional; las
cuestiones de organizacién relacionadas
con lo anterior, y un inventario preliminar
de otras reformas. El presidente de
dicho grupo - que serd quien presidi6 el
50° perfodo de sesiones - presentara un
informe a la Comisién en el 51° periodo de
sesiones.

Con esta decisién se dan por termi-
nadas las deliberaciones y actividades
del 50° periodo de sesiones de la
Comigi6n.
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APLICACION JUDICIAL DEL IMPERIO

DEL DERECHO

Aloeboetoe y otros vs. Republica de Suriname
Sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos*

En la sentencia de este caso, dictada en
septiembre de 1993, la  Corte
Interamericana de Derechos Humanos
considera «diversas modalidades de
indemnizacién justa» por violacién de
derechos e incumplimiento de obliga-
ciones seguin el inciso 1 del Articulo 63
de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos que estipula:

«Cuando decida que hubo vio-
lacién de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencién,
la Corte dispondrd que se
garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondrd asi-
mismo, si ello fuere proceden-
te, que se reparen las conse-
cuencias de la medida o
situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el

pago de una justa indemniza-
cién a la parte lesionada.»

La Corte asevera que este articulo
«codifica una norma de derecho consue-
tudinario que es uno de los principios
fundamentales del derecho interna-
cional actual.»"

Antecedentes de la sentencia de
reparacion

En el fallo de diciembre de 1991, la
Corte Interamericana admite por unani-
midad la responsabilidad del Estado
demandado, la Republica de Suriname,
en los hechos que suscitaron el caso; da
por concluida la querella en cuanto a los
hechos y decide mantener el procedi-
miento a efectos de fijar las indemniza-
ciones y los costos.?
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Este articulo fue escrito por la Sra. Margaret de Merieux, Catedratica de Derecho de la
Universidad de Barbados.

Al respecto, la Corte cita: su propio fallo en los casos Velasquez Rodriguez (Series C. No. 7) y
Godinez Cruz (Series C. No. 8); Factory at Chorzow Cases No. 8, (1927) P.C.I.J. y No. 13
(1928) P.C.L.J.; Interpretation of Peace treaties with Bulgaria, Hungary and Romania, Second
Phase, Advisory Opinion (1950) C.1.J. Rep. 228. ‘

En un comunicado a la Corte en el curso del proceso de reparacién, el gobierno surinaméx
recalca que el admitir la responsabilidad se basa fundamentalmente en el hecho de que el Estado
haya retomado el camino de la democracia en mayo de 1991 y en el compromiso del
Presidente de «respetar y promover ...Jos derechos humanos.» Ello, segtin declara el gobierno,
no deberia servir de pretexto para imponer el pago de indemnizaciones por valor de millones,
lo que sélo serviria para empobrecer ain mds al pais.
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Los hechos presentados a la Corte
por la Comisién Interamericana de

Derechos  Humanos  fueron los
siguientes: un grupo del ejército surinamés
atacé, golpe6 y detuvo a una serie de
«maroons» por presunta pertenencia al
Comando Jungla. Luego, dejé partir a
algunos pero a siete, entre ellos un ado-
lescente de 15 aiios, los condujo en direc-
ci6n de la capital, Paramaribo. A seis de
ellos les obligé a cavar su propia tumba
antes de ser asesinados; el séptimo, que
resulté herido mientras escapaba, sobre-
vivié y logré relatar los hechos. Con las
heridas infestadas de gusanos y habiendo
visto a los buitres devorar los cadéveres de
sus comparfieros, fue evacuado al hospi-
tal tras 24 horas de negociaciones con
las autoridades y murié poco después.
Su relato de la masacre fue confirmado
por testigos oculares y por los comenta-
rios de los encargados de la investiga-
cién.

Indemnizaciones demandadas
ala Corte -

La Comisién acusa a Suriname de
. haber violado los Articulos 1, 2,4 inc. 1, 5
inc.1,7inc. 1,2,3,y25inc. 1y 2dela
Convencién Americana sobre Derechos
Humanos® En la parte relativa a la
indemnizacién prevista en el inciso 1 del
Articulo 63, detalla propuestas de pago
de sumas concretas en concepto de:

(1) Dafios morales a la tribu saramaca
per se, tribu a la que pertenecian
las victimas.

(ii) Dafios morales a los adultos a cargo
de las victimas.

(iii) Dafios morales a los menores a
cargo de las victimas.

(vi) Daios propiamente dichos a los
adultos a cargo de las victimas.

Asimismo, reclama el pago de las
sumas en florines surinameses y en
délares para sufragar los costos legales y
una suma precisa para gastos.

En la sentencia de septiembre de

11993, 1a corte rechaza la reparacién por

dafios morales a la tribu; niega cual-
quier tipo de indemnizaci6n a las personas
a cargo en cuanto tales; ordena la
indemnizacién por dafios morales a los
sucesores de las victimas (asi como a los
antecedentes) y concede indemnizacién
por dafios materiales a las viudas y los
hijos de las victimas. Adema4s, se reem-
bolsa a los familiares el costo de las ave-
rigiiaciones para saber qué habia pasado
y dar con el paradero de las victimas de la
masacre. La Corte rechaza que se sufra-
guen los costos legales de la Comisién,
los gastos de viaje de sus funcionarios a
Suriname, y cualquier otro gasto por
servicios de asesoramiento, sea financie-
ro o juridico. El rechazo se funda en que
los gastos generados en el cumplimiento
de las funciones asignadas a la Comisién
y a la Corte, han de ser sufragados por
dichos 6rganos del sistema, puesto que
forman parte del deber de cumplir las
respectivas funciones.

3 Estos articulos se refieren respectivamente a: la obligacién del Estado Parte de respetar los dere-
chos estipulados en la Convenci6n; la obligacién de tomar las medidas legislativas y demés para
dar vigencia a dichos derechos; los derechos a la vida, a un trato humano y la libertad perso-
nal (inc. 1, 2 y 3 del art. 7) y el derecho a proteccién judicial. Al parecer, la Corte procedié esti-
mando que el derecho violado fue el derecho a la vida.
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El principio de reparacidn:
Derecho aplicable

En el caso que nos ocupa, entran en
juego el lugar y la funcién que les cabe a
tres sistemas juridicos, a saber: tribal,
nacional e internacional. La propuesta
bésica respecto al inciso 1 del Articulo
63, es que se rige por el derecho interna-
cional en todos sus aspectos «alcance,
caracteristicas, beneficiarios, etc.» y que
por ende, la aplicacién e interpretacion
de dicho articulo en la sentencia, impone
obligaciones legales de carécter interna-
cional que no estdn sujetas al derecho
nacional del Estado demandado.

El derecho internacional exige que
las violaciones al derecho a la vida sean
objeto de compensacién pecuniaria (pér-
rafo 46), dicha compensacién guarda
relacién primordialmente con el dafio
material pero también con el dafio moral
sufridos por las propias victimas.

Habiendo determinado que la Corte
deberia considerar el dafio sufrido por
las victimas sin disponer de pruebas al
respecto, ésta tenfa que encontrar o
hacer valer una propuesta juridica que
le permitiera determinar quién debia
recibir reparacién. La Corte mantuvo
que el derecho a compensacién inherente
a las victimas se «transfiere a sus here-
deros por sucesion, dado que la indemni-
zacion de los dafios por causar la pérdida
de la vida representa un derecho inhe-
rente de las partes lesionadas.»

Asimismo, asevera que la propuesta
de transferencia no habria de fundarse
en el derecho internacional, y de hecho,
prosigue diciendo que por ese motivo «la
jurisprudencia nacional acepta general-

mente que el derecho de reclamar com-.

pensacién por la muerte de una persona
pase a los sobrevivientes afectados por
dicha muerte.» En lo que se refiere a
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determinar quienes son los sucesores de la
victima, la aclaracién figura en el parrafo
61. La Corte admite la falta de una
«norma convencional o consuetudinaria
que indique quién o quiénes son los suce-
sores de una persona» y por ende, esta-
blece que la tinica alternativa es «aplicar
los principios generales del derecho»
(Punto c., inc. 2 del Art. 36 del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia).

Luego, 1a Corte no se refiere a un
principio reconocido por las naciones
civilizadas como en el caso del Estatuto
citado sino a las «normas comunes a la
mayor parte de los sistemas juridicos
segln las cuales, los sucesores de una
persona son sus hijos» (péarrafo 62). Al
respecto, determina «que las normas
generalmente aceptadas por la comuni-
dad de naciones deberfan aplicarse» y
acto seguido que «estos principios gene-
rales del derecho abarcan a «hijos»,
«cényuges» y «padres»; términos que
habrian de interpretarse segiin el dere-
cho nacional, entendiendo que no se
trata del de Suriname sino del derecho
consuetudinario de los saramacas. La
Corte da este hecho por sentado, esti-
mando que el derecho surinamés «no
tiene vigencia en la regi6n, al menos en
lo que atafie a la familia». El pasaje de la
corte desde el punto c, inciso 2 del
Articulo 36 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia al derecho
consuetudinario saramaca, pone una
nota irénica a la sentencia.

A partir de los datos solicitados
concretamente por la Comisién y recibi-
dos por la Corte, esta dltima establece
una lista de descendientes y ascen-
dientes habiendo afirmado previamente
que no se harfa distincién alguna de
sexo, respecto a los primeros, incluso si
ello disiente de la costumbre saramaca.

En conclusién cabe sefialar que en la
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interpretacién del Articulo 63, la senten-
cia sanciona de hecho la aplicacién de los
tres sistemas juridicos, dado que se ase-
vera que seria oportuno referirse al
derecho nacional vigente antes de
concluir que por derecho local se entiende
el de los saramacas. Asimismo, resulta
obvio que la aplicacién del derecho
nacional y consuetudinario es un acto de
«fallo internacional» bajo la égida de un
principio de derecho internacional, en
este caso, segin la Corte, el estipulado
en el punto c. inc. 2 del Art. 36 del
Estatuto citado anteriormente. Al deter-
minar el derecho a aplicarse para esta-
blecer quienes son los «sucesores», se
plantea la cuestién del significado general
de los tratados entre las poblaciones tri-
bales o indigenas y sus ex amos coloniza-
dores o conquistadores de las tierras de
los primeros. La Comisién habfa hecho
valer la autonomia interna para los
saramacas, regida por sus propias leyes y
garantizada concretamente en un
Tratado de septiembre de 1762 entre los
saramacas (tribu integrada por fugitivos
africanos) y los holandeses, «cuyas obli-
gaciones» a juicio de la Comisién «gon
aplicables al Estado de Suriname por
sucesion». No obstante, la Corte en apli-
cacién de la nocién de jus cogens super-
veniens declara nulo dicho Tratado por

contener disposiciones que favorecen y
fomentan la institucién de la esclavitud.*
Un tratado semejante, se afirma, no
puede invocarse ante un tribunal inter-
nacional de derechos humanos. La escla-
vitud, al igual que la discriminacién
racial y la tortura hoy se consideran
contrarios al jus cogens, de ahi que tam-
bién se considere que la proteccién
forma parte del derecho internacional
consuetudinario.’

La posicién tomada por la Corte,
inteligible y conforme al Articulo 64 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho
de Tratados,® no esta exenta de proble-
mas dado que los grupos tribales e indi-
genas del mundo entero tratan de fun-
dar sus demandas en él y por otra parte
tienen mucha confianza en los tratados
afiejos que muy probablemente pueden
contener disposiciones contrarias al jus
cogens tal como se lo concibe en nuestros
dias” Por consiguiente se trata entonces de
una cuestién mucho més amplia, relati-
va a la oportunidad de invalidar todos
aquellos tratados que comprendan dis-
posiciones semejantes que como en el
caso presente, no pueden de manera
alguna tener vigencia.

4 Mediante este tratado los saramacas se comprometian a «capturar a todo esclavo que (hubie-
ra) desertado, hacerlo prisionero y entregarlo al gobernador de Suriname» para recibir el

pago correspondiente.

5 Al respecto, suelen citarse los casos siguientes: South West Africa Advisory Opinion (Second
Phase) 1966, C.1.J. Rep. 6.298; Barcelona Traction (2nd Phase) 1970 I.C.J. Rep. 3, 32 y 304;
Namibian Opinion 1971 I.C.J. Rep. pdg. 78-81. En cuanto a la jurisprudencia de la
Convencién Americana, véase Pinketon and Roach, observaciones de la Comisién

Interamericana (8H:R:L:J:345) 1981, pag. 66.

6 Dicho articulo estipula que si surge una nueva norma perentoria de derecho internacional, todo
tratado existente que la contradiga es nulo y caduco.

7 Véase por ejemplo, el Informe Provisional presentado a la Subcomisién de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién a las Minorias de la ONU, y preparado por el Sr. Miguel
Alfonso Martinez, sobre «Estudio sobre los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos
entre los Estados y las poblaciones indigenas.» (E/CN.4/Sub.2/1992/32).
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Indemnizaciones y grupo tribal
per se

Tal vez la cuestién de mayor interés
planteada en el caso Aloeboetoe haya
sido el intento de la Corte de obtener
indemnizacién para la tribu saramaca
en cuanto grupo per se, especialmente a la
luz del empuje actual del «derecho de los
pueblos».

Se puede decir que la demanda de la
Comisién por dafios morales a la tribu
tiene dos fundamentos distintos. Se
argumenté que la verdadera estructura
social de los saramacas, en la que el indi-
viduo est4 unido al grupo por encima y
maés alld de sus lazos familiares, es tal
que cualquier dafio a uno de sus compo-
nentes repercute en toda la comunidad.
Cabe subrayar, que el argumento no fue
que el asesinato de las siete victimas se
consideraba un ataque a la tribu per se,
argumento que hubiera exigido sefalar
un derecho inherente a la tribu per se
que no serfa posible identificar facilmen-
te en la Convencién.

La Corte tomé conocimiento de un
argumento similar en el alegato amicus
curiae presentado por la Comisién
Internacional de Juristas en julio de
1992, donde se decia que «el nexo entre
la violacién de la Convencién y el daiio
moral sufrido era suficiente no solo en lo
que respecta a los miembros de la familia»
como en casos anteriores «sino también
en lo que respecta a la tribu saramaca.» En
dicho amicus-curiae se asevera que la
tnica limitacién al pago de la indemni-
zacién moral prevista en el Lusitania
Claims es fue que la lesién «debe ser real

8 18 A.J.IL. 361-373 (1924)

y efectiva y no meramente sentimental e
imprecisa».® Argumentos a los que la
Corte responde: «Cada persona general-
mente también pertenece a comunidades
intermedias. En la practica, la obliga-
cién de pagar una indemnizacién moral
no se extiende a dichas comunidades; si,
excepcionalmente, en algin caso se
concedié una indeminizacién semejante,
deberia haber sido porque la comunidad en
cuestién habia sufrido dafios directos»
(sic).

La alusién a dafios directos sugiere
que los actos injuriosos que infringen la
Convencién tendrian que haber tenido
por objetivo el grupo como tal. Ello pone de
relieve el hecho de que la sentencia se
ocupa de la lesién y el dafio causados a
las siete victimas y la consiguiente
indemnizacién se trransfiere simple-
mente a los descendientes y ascen-
dientes de las mismas.?

El segundo argumento en el que los
demandantes fundan la demanda de
pago de indeminizacién a los saramacas es
la violacién de los «derechos que la tribu
tiene aparentemente sobre el territorio
que ocupa», violacién perpetrada por el
ejército surinamés al haber entrado en
dicho territorio. Estos derechos dimanan
del tratado citado anteriormente pero
como la Comisién no alega ninguna
norma de derecho internacional para la
tribu, en realidad, la demanda se funda,
tal como lo sefialara la Corte, en «la vio-
lacién de una norma juridica nacional
relativa a la autonomia territorial»
dimanante de dicho tratado. La Corte
desestima este argumento, no porque la
Comisi6én no haya logrado probar la vio-

9 En cierto momento la Corte parece considerar el perjuicio sufrido por terceros, los familiares
de las victimas, cuando en el parrafo 76 declara: Puede suponerse que los padres han sufrido
moralmente a rafz de la muerte cruel de su progenie.
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lacién de un derecho previsto en la
Convencién e inherente a la tribu, sino
porque dicho derecho forma parte de un
tratado declarado nulo por la Corte. La
Corte opina que «no existe diposicién
alguna en el derecho nacional, ya sea
escrita o consuetudinaria, que permita
establecer la autonomia de los sarama-
cas.»

Al respecto, los comentarios hechos
anteriormente sobre el enfoque de la
Corte en lo que ataiie al tratado también
son pertinentes, pero independiente-
mente de ello, se plantea la cuestién de
saber si la autonomia reclamada, se
exponga como se exponga, podria de
hecho servir de fundamento para una
demanda de reparacién a tenor de la
Convencién, a falta de una cladsula al
respecto que contemple el derecho a la
autonomfa o a la autodeterminacion,
como en el caso de los principales instru-

_mentos universales por oposicién a los

regionales.® El derecho a la vida consa-
grado en la Convencién fue a su vez, por
extension, 1a base de la demanda fundada
en el derecho a la autonomia. La Corte
declara: «La suposicién de que una
norma nacional de jurisdiccién territo-
rial se haya infringido a efectos de violar
el derecho a la vida, no establece de por si
el derecho a indemnizacién por dafios
morales, demandada en nombre de la
tribu.» La cuestiéon vuelve a plantearse
en términos del «cardcter directo» de la
infraccién a un derecho consagrado en la
Convencién y del problema del lugar que
ocupa en la entidad para la cual se
demanda la indemnizacién, punto en el
que abundaremos en la conclusién del
presente articulo.

La sentencia que nos ocupa tal vez
ponga de relieve el vacio de la
Convencién Interamericana en cuanto al
concepto de los derechos de grupo.

Calculo de la compensacion

Mecanismo de indemnizacién

justa

En el célculo de las sumas a pagar, la
Corte se basa en los precedentes senta-
dos en los casos Velazquez Rodriguez y
Godinez Cruz, de ahi que cuando se
trata de evaluar la compensacién por
dafios morales, la «<indemnizacién» deba
«basarse en los principios de equidad»,
pero en lo que respecta a la pérdida de
ingresos la Corte «haya llegado a una
estimacién prudente de los dafios, habi-
da cuenta de las circunstancias propias
a cada caso.»

A efectos de determinar la suma de
la indemnizacién por dafios reales, se
calcularon los ingresos de las victimas
en la vida activa, utilizando de referen-
cia el mes de junio de 1993, mes en el
que se «establecié el libre mercado en
Suriname, para evitar las distorsiones
provocadas por un sistema de tasas de
cambio fijas», en una economia inflacio-
naria. Suriname declaré la intencién de
pagar unicamanete en moneda nacional,
conforme a la ley nacional. No obstante, la
Corte, tras calcular el ingreso anual de
cada una de las victimas en florines suri-
nameses, lo convirtié6 en ddlares a la
tasa de cambio vigente en el mercado
libre.

Respecto a las indemnizaciones por
dafios morales, la Corte acept6 el monto

10 En cada caso se hace referencia al Articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como al

Articulo 27 del primero.
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propuesto por la Comisién para cada
una de las victimas, determinando que
el pago de una suma global era apropiado
y ajusté el monto a pagar incluyendo los
«intereses compensatorios, calculado
conforme al tipo vigente en el mercado
internacional» (parrafo 92).

Tras ordenar el pago de los gastos
generados por la desaparicién de las vic-
timas, la Corte sefiala que la «compensa-
cién establecida para los herederos de
las mismas» incluye una suma destinada
a la educacién. Destacando que la educa-
cién permanente no podra sufragarse
tnicamente por la concesién de la com-
pensacién de los dafios, ordena al Estado
de Suriname de reabrir la escuela situada
en el pueblo donde residen los familiares
de las victimas y, ademds, poner en fun-
cionamiento el dispensario médico
existente en dicho pueblo cerrado desde
hacia largo tiempo.

Por ende, al determinar el tipo de
reparacién que habria de otorgarse, la
Corte se propone ser innovadora, dado
que ademas de ordenar la compensacién
monetaria impone al Estado de
Suriname, obligaciones relativas al «bie-
nestar social» de los familiares de las
victimas. Actitud que también se consta-
ta en el enfoque de la Corte respecto a
los mecanismos a través de los cuales se
hard efectiva la compensacién. Tras
ordenar el pago de la suma fijada en el
Suritrust y establecer dos fideicomisos,
uno para los beneficiarios menores y otro
para los adultos, la Corte ordena la crea-
cién de una Fundacién para la adminis-
tracién de tales dineros, con miras a
ofrecer a los beneficiarios la oportunidad
de obtener el mejor rendimiento de las
sumas recibidas a titulo de reparacién.
La Fundacién, cuyas autoridades se enu-
meran en el fallo, se considera «un medio
de contribuir a la proteccién real y efecti-

Q0

va de los derechos humanos en las
Américas», tal como se sugeria en el
amicus curiae de la CIdJ.

En la sentencia se dice expresamente
que Suriname no podré gravar o restrin-
gir «las actividades de la fundacién o la
administracion de los fideicomisos mas
alld de lo actualmente existente, ni
modificar las condiciones vigentes, salvo en
lo que pudiere serles favorable, ni inter-
ferir en las decisiones de la fundacién.»

Ademids, la Corte resuelve «que
supervisara el cumplimiento de las repa-
raciones acordadas y que solo después
archivari el expediente.»

Por dltimo, cabe sefialar que la decla-
raciéon de la Corte - basada en sus pro-
pios puntos de vista respecto a los casos
Velasquez Rodriguez y Godinez Cruz
que el «Estado estd obligado a utilizar
los medios a su alcance para informar a los
familiares del destino que corrieron las
victimas e ... indicarles donde reposan
sus restos», aseverando que en el contex-
to surinamés es de singular importancia -
es un medio significativo de poner en
préctica las disposiciones del Articulo 63
de la Convencidn, en lo que se refiere a
las reparaciones por violacién de los
derechos consagrados en la misma.

Conclusién

La sentencia del caso Aloeboetoe,
ratifica y subraya a la vez, los limites de
la propuesta bédsica en el caso Velasquez
Rodriguez, a saber: «es un principio del
derecho internacional... que cada viola-
cién de una obligacién internacional que
provoca dafios genera el deber de una
reparacién adecuada.» Ademds, y clara-
mente, la Corte reafirma el principio de
gue la compensacién monetaria de los
dafios que no sean materiales, ha de asi-
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gnarse conforme al derecho interna-
cional, particularmente cuando se trata
de violaciones de los derechos humanos.

En el caso que nos ocupa, la compen-
sacién fue asignada en virtud de los
dafios sufridos por los derechohabientes
de las victimas, y la indemnizacién fue
transferida a los herederos descen-
dientes y ascendientes. Por lo tanto, la
cuestion principal que se planteaba era
la compensacién por dafios morales a
terceros, en este caso la tribu, habida
cuenta de la violacién constatada de los
derechos de las victimas. La decisién de la
Corte de rechazar la indemnizacién a la
tribu, debe equiparse a una «declara-
cién» de que la tribu en calidad de terce-
ro, no tiene intereses legales reconocidos
en el derecho internacional que puedan
ser objeto de compensacién a raiz de una
violacién. De ahi que la propuesta citada
. del caso Velazquez Rodriguez sea dema-
siado amplia, puesto que los perjuicios a
terceros, parte o entidad, provocados por
la violacién de una obligacién interna-
cional, a juicio de la Corte no entrafian
forzosamente una compensaci6n.
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La cuesti6én particular de compensa-
cién por infraccién de los derechos de
autonomia de los saramacas, previa o
ulterior a la violacién de los derechos de
las victimas, plantea una vez maés el
asunto del «cardcter directo del dafio»
pero, y tal como sugerido anteriormente,
puede poner de relieve el vacio de que
adolece la Convencién Americana de
Derechos Humanos en materia de dere-
chos atribuibles a pueblos o grupos,
antes bien que la falta de una norma de
derecho nacional que confiere la auto-
nomia, aparte de la del tratado declarado
nulo.

La aplicacién del derecho tribal bajo
la égida de una norma de derecho inter-
nacional es una de las caracteristicas
mas sobresalientes de este caso. Por lti-
mo, la decisién de la Corte de supervisar
el cumplimiento de las reparaciones
acordadas, es de buen augurio para el
papel que le cumple en lo que atafie a la
promocién y proteccién de los derechos y
libertades fundamentales consagrados
en la Convencién Americana.
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Texto Basico

Asamblea General de las Naciones Unidas

Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales
o étnicas, religiosas lingiiisticas

Resolucién 471135 - 18 de diciembre de 1992

La Asamblea General,

Reafirmando que uno de los propési-
tos bdsicos de las Naciones Unidas, pro-
clamado en la Carta, es el desarrollo y el
estimulo del respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincién por moti-
vos de raza, sexo, idioma o religién,

Reafirmando la fe en los derechos
humanos fundamentales, en la dignidad y
el valor de la persona humana, en la
igualdad de derechos de hombres y
mujeres y de las naciones grandes y
pequerias,

Deseando promover la realizacién de
los principios enunciados en la Carta, la
Declaracién Universal de Derechos
Humanos, la Convencién para la
Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio, la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las formas
de intolerancia y discriminacién fun-
dadas en la religién o las convicciones y la
Convencién sobre los Derechos del Nifio,
asi como en otros instrumentos interna-
cionales pertinentes aprobados a nivel
mundial o regional y los celebrados entre
distintos Estados Miembros de las
Naciones Unidas,

Inspirada en las disposiciones del
articulo 27 del Pacto Internacional de
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Derechos Civiles y Politicos relativas a
los derechos de las Personas pertene-
cientes a minorias étnicas, religiosas o
lingiiisticas,

Considerando que la promocién y
proteccién de los derechos de las perso-
nas  pertenecientes a  minorias
nacionales o étnicas, religiosas y lingiiis-
ticas contribuyen a la estabilidad politi-
ca y social de los Estados en que viven,

Subrayando que la promocién y la
realizacién constantes de los derechos de
la personas pertenecientes a minorias
nacionales o étnicas, religiosas y lingiiis-
ticas, como parte integrante del desar-
rollo de la sociedad en su conjunto y den-
tro de un marco democratico basado en
el imperio de la ley, contribuirian al
robustecimiento de la amistad y de la
cooperacién entre los pueblos y los
Estados,

Considerando que las Naciones
Unidas tienen un importante papel que
desempefiar en lo que respecta a la pro-
teccién de las minorias ,

Teniendo presente la labor realizada
hasta la fecha dentro del sistema de las
Naciones Unidas, en particular por la
Comisién de Derechos Humanos y la
Subcomisiéon de  Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién de las
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Minorias, asi como por los 6rganos esta-
blecidos de conformidad con los Pactos
internacionales de derechos humanos y
otros instrumentos internacionales per-
tinentes sobre derechos humanos, en
cuanto a la promocién y proteccién de los
derechos de las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingiiisticas,

Teniendo en cuenta la importante
labor que realizan las organizaciones
intergubernamentales y no guberna-
mentales en lo que respecta a la proteccion
de las minorias y la promocién y la pro-
teccion de los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y lingiiisticas,

Reconociendo la necesidad de lograr
una aplicacién aun més eficiente de los
instrumentos internacionales sobre
derechos humanos en lo que respecta a
los derechos de las personas pertene-
cientes a minorias nacionales o étnicas,
religiosas y lingiiisticas,

Proclama la presente Declaracion
sobre los derechos de las personas perte-
necientes a minorias nacionales o étni-
cas, religiosas y lingtiisticas:

Articulo 1

1. Los Estados protegerdn la existencia
y la identidad nacional o étnica, cul-
tural, religiosa y lingiiistica de las
minorias dentro de sus territorios
respectivos y fomentaran las condi-
ciones para la promociéon de esa
identidad.

2. Los Estados adoptaran medidas
apropiadas, legislativas y de otro
tipo, para lograr esos objetivos.
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Articulo 2

1. Las personas pertenecientes a
minorias nacionales o étnicas, reli-
giosas y lingiiisticas (en lo sucesivo
denominadas personas pertene-
cientes a minorias) tendrdn derecho
a disfrutar de su propia cultura, a
profesar y practicar su propia reli-
gion, y a utilizar su propio idioma en
privado y en piblico, libremente y
sin injerencia ni discriminacién de
ningin tipo.

2. Las personas pertenecientes a
minorias tendrdn el derecho de par-
ticipar efectivamente en la vida cul-
tural, religiosa, social, econémica
publica.

3. Las personas pertenecientes a
minorias tendrédn el derecho de par-
ticipar efectivamente en las deci-
siones que se adopten a nivel
nacional y, cuando proceda, a nivel
regional respecto de la minoria a la
que pertenezcan o de las regiones en
que vivan, de toda manera que no
sea incompatible con la legislacién
nacional.

4, Las  personas pertenecientes a
minorias tendran el derecho de
establecer y mantener sus propias
asociaciones.

5. Las personas pertenecientes a
minorias tendrdn derecho a establecer
y mantener, sin discriminacién de
ningun tipo, contactos libres y pacifi-
cos con otros miembros de su grupo
y con personas pertenecientes a
otras minorias, asi como contactos
transfronterizos con ciudadanos de
otros Estados con los que estén rela-
cionados por vinculos nacionales o
étnicos, religiosos o lingiiisticos.
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Articulo 3

1. Las personas pertenecientes a
minorias podrdn ejercer sus dere-
chos, incluidos los que se enuncian
en la presente Declaracién, indivi-
dualmente asi como en comunidad
con los demds miembros de su
grupo, sin discriminacién alguna.

2. Las personas pertenecientes a
minorias no sufrirdn ninguna des-
ventaja como resultado del ejercicio
o de 1a falta de gjercicio de los derechos

enunciados en la  presente
Declaracién.

Articulo 4
1. Los Estados adoptaran las

medidas necesarias para garantizar que
las personas pertenecientes a minorias
puedan ejercer plena y -eficazmente
todos sus derechos humanos y libertades
fundamentales sin discriminacién algu-
na y en plena igualdad ante la ley.

2. Los Estados adoptardn medidas
para crear condiciones favorables a fin
de que las personas pertenecientes a
minorias puedan expresar sus carac-
teristicas y desarrollar su cultura, idio-
ma, religién, tradiciones y costumbres,
salvo en los casos en que determinadas
préicticas violen la legislacién nacional y
sean contrarias a las normas interna-
cionales.

3. Los Estados deberan adoptar medi-
das apropiadas de modo que,
siempre que sea posible, las perso-
nas pertenecientes a minorias pue-
dan tener oportunidades adecuadas
de aprender su idioma materno o de
recibir instrucciones en su idioma
materno.

4. Los Estados deberan adoptar, cuan-
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do sea apropiado, medidas en la
esfera de la educacién, a fin de pro-
mover el conocimiento de la historia,
las tradiciones, el idioma y la cultura
de las minorias que existen en su
territorio. Las personas pertene-
cientes a minorias deberan tener
oportunidades adecuadas de adqui-
rir conocimientos sobre la sociedad
en su conjunto.

5. Los Estados deberin examinar
medidas apropiadas de modo que las
personas pertenecientes a minorias
puedan participar plenamente en el
progreso y el desarrollo econémicos
de su pais.

Articulo 5

1. Las politicas y programas nacionales
se planificaran y ejecutaran tenien-
do debidamente en cuenta los inter-
eses legitimos de las personas perte-
necientes a minorias.

2. Los programas de cooperacién y
asistencia entre Estados deberin
planificarse y ejecutarse teniendo
debidamente en cuenta los intereses
legitimos de las personas pertene-
cientes a minorias.

Articulo 6

Los Estados deberan cooperar en las
cuestiones relativas a las personas per-
tenecientes a minorias, entre otras
cosas, el intercambio de informacién y de
experiencia, con el fin de promover la
comprension y la confianza mutuas.

Articulo 7

Los Estados deberdn cooperar a fin
de promover el respeto por los derechos
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enunciados en la presente Declaracién.

Articulo 8

1. Ninguna de las disposiciones de la
presente Declaracién impedira el
cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados en
relacién con las personas pertene-
cientes a minorfas. En particular,
los Estados cumplirdn de buena fe
las obligaciones y los compromisos
contraidos en virtud de los tratados
y acuerdos internacionales en que
sean partes.

2. El gjercicio de los derechos enunciados
en la presente Declaracién se enten-
derd sin perjuicio del disfrute por
todas las personas de los derechos
humanos y las libertades fundamen-
tales reconocidos universalmente.

3. Las medidas adoptadas por los
Estados a fin de garantizar el disfru-

te efectivo de los derechos enuncia-
dos en la presente Declaracién no
deberdan ser consideradas prima
facie contrarias al principio de igual-
dad enunciado en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos.

4. Ninguna disposicién de la presente
Declaracién podr4 interpretarse en
el sentido de que autoriza activi-
dades contrarias a los prop6sitos y
principios de las Naciones Unidas,
incluidas la igualdad soberana, la
integridad territorial y la indepen-
dencia politica de los Estados.

Articulo 9

Los organismos especializados y
demads organizaciones del sistema de las
Naciones Unidas contribuiran a la plena
realizacién de los derechos y principios
enunciados en la presente Declaracién,
en sus respectivas esferas de competen-
cia.

Los Principios de Madrid

relativos a la Relacion entre los Medios de
Comunicacién Social y una Justicia Independiente

Introducecion

Un grupo de 40 eminentes expertos
en derecho y representantes de medios
de comunicacién social convocados por la
Comisién Internacional de Juristas
(Cl1J), su Centro para la Independencia
de Jueces y Abogados (CIJA) y el Comité
espafiol de UNICEF,
Madrid, Espafia, del 18 al 20 de enero de
1994. Los objetivos de la reunién eran:

- examinar las relaciones entre los
medios de comunicacién social y la
independencia de la justicia, de
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se reuni6 en -

acuerdo con lo establecido por los
Principios Baésicos de Naciones
Unidas, relativos a la Independencia
de la Judicatura (1985) ;

- formular principios que traten de la
relacién entre la libertad de expre-
sion y la independencia de la
Judicatura;

Los participantes provenian de
Alemania, Australia, Austria, Brasil,
Bulgaria, Croacia, Eslovaquia, Espafia,
Francia, Ghana, India, Jordania,
Noruega, Paises Bajos, Palestina,
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Polonia, Portugal, Reino Unido, Senegal,
Sri Lanka, Suecia y Suiza.

A continuacién se pui)lican los
Principios de Madrid.

Los Principos de Madrid relativos a
la Relacion entre los Medios de
Comunicacién Social y una
Justicia Independiente

Preambulo

- Lalibertad de los medios de comuni-
cacién social, que es una parte inte-
grante de la libertad de expresidn, es
esencial para la vida de una socie-
dad democratica regida por el
Imperio del Derecho. Es responsabi-
lidad de los jueces reconocer y asegu-
rar la libertad de prensa aplicando
una presuncién bésica en su favor,
permitiendo restricciones a la liber-
tad de los medios de comunicacién
s6lo cuando estén autorizadas por el
Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos («el Pacto
Internacional») y especificadas en
leyes concretas.

- Los medios de comunicacién tienen
la obligacién de respetar tanto los
derechos de las personas protegidos
por el Pacto Internacional, como la
independencia de la Judicatura.

- Estos principios se consideran como
requisitos minimos y no pueden ser
utilizados para apartarse de niveles
de protecciéon mas elevados de la
libertad de expresién.

Principio Basico

1. La libertad de expresién® (inclusive
la libertad de los medios de comuni-
cacion) constituye una de las bases
esenciales de cualquier sociedad que
se pretenda democratica. Es funcién y
derecho de la prensa reunir y trans-
mitir al pudblico informacién y
comentarios acerca de la
Administracién de Justicia,
incluyendo informacién y comenta-
rios sobre casos concretos, antes,
durante y después de la celebracién
del juicio, sin vulnerar la presuncién
de inocencia.

2. Este principio sélo podra ser objeto
de suspension en las circunstancias
previstas en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, tal
como fueron interpretadas en los
Principios de Siracusa sobre las
Disposiciones de Limitacién y sus-
pensién del Pacto Internacional de
Derechos  Civiles y  Politicos
(Documento N.U. E/CN.4/1984/4).

3. El derecho a debatir acerca de la
Administracion de Justicia no estard
sometido a ninguna restriccién espe-
cial.

Ambito del Principio Basico

4. Este principio basico no excluye la
preservacion mediante la ley del secreto
que debe rodear la investigacién del deli-
to, cuando la investigacién forme parte
de un proceso judicial. El secreto, en
tales circunstancias, debe ser considerado
como establecido en beneficio de las per-
sonas que son sospechosas o acusadas y

1 Segin definicién del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (Ver

Revista CIJ N* 36, junio 1986)
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para preservar la presuncién de inocen-
cia. No debe utilizarse para restringir el
derecho de estas personas a comunicar a
la prensa informacién relativa a la
investigacién o -a los hechos que estan
siendo investigados.

5.

Este principio basico no excluye la
posibilidad de procedimientos in
camera cuya finalidad sea lograr
una conciliaciéon o un. arreglo, en
causas privadas.

Este principio basico no incluye el
derecho a emitir en directo o a gra-
bar instancias judiciales. Cuando
esto esté permitido, el principio basi-
co permanecera aplicable.

Restricciones

Cualquier restriccion del principio
bésico debe estar estrictamente defi-
nida por la ley. Cuando una norma
juridica atribuya una facultad dis-
crecional, dicha facultad sélo podra
ser ejercida por un juez.

Cuando un juez tenga facultades
para restringir el principio basico y
prevea ejercitarlas, los medios de
comunicacién (asi como cualquier
persona que se considere afectada)
tendrédn derecho a ser oidos a fin de
que puedan objetar el ejercicio de
esta facultad y, si se gjerciera, a ape-
lar la decisi6n judicial.

La ley puede autorizar restricciones
del principio bésico cuando tales
restricciones sean razonablemente
necesarias en una sociedad demo-
cratica para la proteccién de los
menores de edad o de miembros de

10.

11.

12.

13.

otros sectores o grupos que necesi-
tan una proteccién especial.

La ley puede restringir el principio
basico ‘en -relacién con los procesos
criminales, en interés de la
Administracién de Justicia y hasta
donde sea razonablemente nécesario
en una sociedad democratica:

a) para evitar un grave perjuicio al
acusado,

b) para evitar un grave perjuicio o
presiones indebidas a los testi-
gos, miembros del jurado o a las
victimas.

Cuando se solicite una restriccién
del principio basico fundada en
razoneés de seguridad nacional,? ella
no debe poner en peligro los dere-
chos de las partes, inclusive los dere-
chos de la defensa. La defensa y los
medios de comunicacién tendrin
derecho a conocer del modo mis
amplio posible, las razones por las
que se solicita la restriccién (someti-
do, en caso necesario, a un deber de
confidencialidad si la restriccién es
finalmente impuesta) y tendran
también derecho de oponerse a la
restricci6n.

En las causas civiles, las restric-
ciones al principio basico pueden ser
impuestas si son autorizadas por la
ley y en tanto que resulten necesa-
rias en una sociedad democratica
para prevenir un perjuicio serio a los
intereses legitimos de un litigante
particular.

No se impondra ninguna restriccion
de manera arbitraria o discriminato-
ria.

2 Parala aplicacién correcta del término «seguridad nacional» vednse los numerales 29-32 de los

Principios de Siracusa de Mayo de 1984 (Revista de la CIJ, N° 36, Junio 1986)
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14. No se impondran otras restricciones

2.
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que las estrictamente necesarias,
con la minima extensiéon y por el
tiempo necesario para conseguir sus
propésitos. No se impondrén restric-
ciones mas amplias, si existen otras
de cardcter mas limitado, que sirvan
para conseguir el propésito buscado.
La carga de la prueba correspondera
a la parte que solicite la restriccion.
Sin embargo, toda restriccion estara
sujeta a revisién por un juez.

ANEXO
Estrategias para su
Puesta en Prictica

Los Jueces: deberfan recibir orienta-
ciones en relacién al trato con la
prensa. Los Jueces deberian ser esti-
mulados para ayudar a la prensa
proporcionando a los periodistas
restimenes de procesos largos y com-
plicados sobre materias de interés
publico, o mediante otros medios
adecuados.

No se prohibira a los Jueces contes-

Y

tar a preguntas de la prensa relati-
vas a la administracién de justicia,
pero el poder judicial podria formu-
lar orientaciones razonables sobre la
manera de tratar tales preguntas,
con miras a regular la discusién
sobre procesos identificables.

El necesario equilibrio entre 1a inde-
pendencia de la judicatura, la liber-
tad de la prensa y el respeto de los
derechos individuales — en particu-
lar de los menores de edad y de otras
personas que necesitan una protec-
ci6n especial — es dificil de conseguir.
Consiguientemente resulta indis-
pensable que una o méas de las
siguientes medidas sean puestas a
disposicién de las personas o grupos
afectados: recursos legales, consejos
de prensa, Ombudsman (defensor)
para la prensa, en el entendido que
ese tipo de circunstancias pueden
ser evitadas en gran medida
mediante el establecimiento de un
Cédigo Etico para los medios de
comunieacién social, el que deberia
ser elaborado por los propios perio-
distas.
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PUBLICACIONES RECIENTES DE LA ClJ ]

Informe sobre el juicio de Xanana Gusmao en Dilj,
Timor Oriental

Publicado por la CIJ en inglés, 56 pp, Ginebra, 1993. 15 francos Suizos,
mds gastos de correo

Este es un informe sobre el juicio al Sr. Xanana Gusmao en el Juzgado de
distrito de Dili, Timor Oriental, que finalizé el 21 de mayo de 1993, El Sr.
Fredun De Vitre, Jurista de India, asisti6 al juicio como observador de 1a CLJ.
El observador centra su mayor preocupacién en la equidad del proceso judicial.
El dirigente de la resistencia de Timor Oriental fue condenado a la pena de pri-
sién perpetua; posteriormente reducida a 20 afios por decreto presidencial.

Derecho Internacional de los Derechos Humanos
Curso de Actualizacion-y Complementacién

Publicado por la CIJ y el Colegio de Abogadbs del Uruguay, en idioma espafiol. 188
pp. Montevideo 1994. Francos Suizos: 20 mds gastos de envio.

Curso dirigido a completar y actualizar el conocimiento del derecho interna-
cional, tanto universal como regional, a fin de proteger mejor el disfrute y
proteccién de los derechos humanos. Se celebré del 23 al 26 de marzo de 1993
en Montevideo. Esta publicacién incluye trabajos de expertos que provienen de
diferentes paises; entre ellos jueces, fiscales, abogados, profesores de dere-
cho, activistas de derechos humanos.

México - Rebelion Indigena en Chiapas

Publicado por la CIJ en idioma espafiol. 59 pp. Ginebra, febrero 1994.

El levantamiento indigena de Chiapas, en el sur de México, puso de mani-
fiesto la profunda brecha social y econémica existente en la sociedad mexica-
na y la gravedad de las violaciones a los derechos humanos ocurridas en esa
regién. La CIJ envi6 una misién para verificar en el terreno las denuncias
recibidas sobre violaciones a los derechos humanos y conocer la profundidad de
la crisis, a través del propio testimonio de los protagonistas de este drama. El
informe elaborado por la CIJ describe cuidadosamente lo sucedido durante el
enfrentamiento armado, sefialando las responsabilidades de ambas partes y
explica las causas profundas que dieron lugar a la rebelién indigena.

Estas publicaciones pueden solicitarse a: C1J, P.0.Box 160, CH-1216 Ginebra, Suiza
oa: AATCJ, 777 UN Plaza, New-York, NY 10017

Impreso en Francia ISSN 0443-8094

ZS -N ¥661L eunfr

1O YASIAIY



