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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
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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

16

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
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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





















































































































































































