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El pago puede hacerse en Francos suizos o en su equivalente en otras monedas, sea mediante
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Articulos

El Imperio del Derecho en un mundo cambiante

Adama Dieng*

La CJJ ha obrado invariablemente en fa-
vor de la integracién, la comprensién
mutua e, incluso, la armonizacién de
concepciones jutidicas, con independen-
“cia de las civilizaciones y filosofias de las
cuales éstas derivan. Por tal motivo, tras
haber difundido y discutido la Declara-
cién de Bangalore y el Plan de Accién
que estd en elaboracién desde la ultima
Conferencia trienal', pensamos que el
paso légico a seguir era invitar a juristas
de todos los continentes a que discutie-
sen entre si sus ideas y experiencias, per-
mitiéndonos as{ enriquecernos con
sus conocimientos e interaccién. Este
proyecto, que surgié en nuestras men-
tes con todo fervor, se ha transformado
hoy en una realidad. Sin embargo, una

empresa tan ambiciosa como la de explo-
rar las diversas cuestiones que se plantean
en torno a la mundializacion y el imperio
del Derecho habtia continuado siendo un
suefio si no hubiésemos recibido tan am-
plio aliento, asistencia y apoyo?.

Al proponer el tema de la mundiali-
zacién y el imperio del derecho, sabia-
mos que nos embarcibamos en una pe-
ligrosa travesfa por aguas agitadas. Para-
fraseando a nuestro antiguo Presidente,
el juez Kéba Mbaye, puedo decir que en
cuanto juristas, a todos nos toca consoli-
dar y descubtir los asuntos que permitan
a nuestros legisladores, tanto nacionales
como internacionales, elaborarlos con
confianza.

*  Secretatio General de la Comisién Internacional de Juristas. Este articulo ha sido adaptado de
un discurso pronunciado durante la sesidén inaugural de la Conferencia de la CIJ en Ciudad
del Cabo en julio de 1998 sobte «El Impetio del Detecho en un mundo cambiantes.
Celebrada en Bangalore, India en octubre de 1995.

La Conferencia de la CIJ sobre el tema «Mundializacién y el Imperio del Derecho» tuvo lugar
en Ciudad del Cabo, Sudifrica del 20 al 22 de julio de 1998. Precedi6 4 la Reunién Ttienal de la
CIJ celebrada al mismo tiempo. El St. Dieng expresé su agradecimiento en particular al Comité
organizador de la Conferencia compuesto de colegios de abogados sudafficanos y dirigido por
NADEL, afiliada de la CIJ. Agradecié asimismo al juez Arthur Chaskalson, Presidente del
Ttibunal Constitucional de la Reptiblica de Sudéfrica, todos sus esfuetzos para el éxito de esta
teunion. Recordd al mismo tiempo la generosa contribucién del Gobierno sueco pata esta teunién
a través de la agencia sueca internacional de desarrollo (SIDA). El S, Dieng también tuvo palabras
de gratitud para con el Presidente de la Comisién Sudafricana de Derechos Humanos, St. Batney
Pityana, por haber establecido las bases de una estrecha colaboracién entre las dos organizaciones.
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En visperas del tercer milenio hay a
la vez esperanza y temor por el futuro
de la raza humana. Hemos sido testigos
de¢ violaciones graves, masivas y sistemé-
ticas de los detechos humanos, a menu-
do con un sentimiento de total impo-
tencia para hacet algo. Ningin continen-
te ha estado a salvo. Si el siglo XVIII fue
el de las luces, el XX ha sido, desgracia-
damente, el siglo de los genocidios. No
obstante que los progresos de la ciencia
y la tecnologia hayan sido los mayores
tegistrados hasta ahora, los gritos y llan-
tos de millones de hombtes y mujeres

‘que suften son interminables y resuenan

cada vez mis fuertes y desesperados que
nunca. La extrema pobreza y la desigual-
dad econémica y social nos enfrentan a
una realidad que dista mucho de las espe-
tanzas y deseos de prosperidad econémi-
ca y social. La misetia extrema de la ma-
yotia de los pucblos y la barbarie de los
gobiemos son cada dia mas agobiantes y
ante nuestros incrédulos ojos tales ima-
genes desfilan de continuo.

La comunidad internacional se ha
vuelto impotente y fijada en una postu-
ta que lamentablemente ha fracasado en
su intento de contener la marea de sufti-
miento que devora a dos tetcios de la
humanidad del planeta. Si deseamos un
mundo donde no se continde ignoran-
do la dignidad humana, es importante
aplicar el articulo 28 de la Declaracién
Universal de Detechos Humanos:

3

Unidas.

Toda persona tiene derecho a que se
establezca un orden social e internacio- -
nal en el que los detechos y libertades
proclamados en esta Declaracidn se ha-
gan plenamente efectivos. )

BEste orden mundial, ¢se realizard en
el siglo XXI, cuya llegada se viene salu-
dando en nombre de la mundializacién?
iNada es mas inseguro! Gérard Ramse-
yet, Presidente del Consejo de Estado
de la Republica y Cantén de Ginebra
tiene mucha razén al observar que:

Con el surgimiento de la globalizacién
econdmica estamos jugando a los da-
dos el destino de la humanidad. Si no
ponemos cuidado, nos encontraremos
en una sociedad que aislara cada vez mis
al individuo y promoveri el crecimien-
to de toda clase de fundamentalismos
y, también, de la desigualdad.

Al destacar los avances hacia la “hu-
manizacién” e incluso la “personaliza-
ci6én” del derecho internacional, Alain
Pellet’ ha afirmado recientemente que
también somos testigos de una “legaliza-
cién” de la “humanidad” o de la “comu-
nidad internacional en su conjunto”, al
confiar en el concepto de “patrimonio
comun de la humanidad” para aplicarlo
al océano, el espacio, la cultura, el me-
dio ambiente e incluso al genoma huma-
no. Pellet ademis se refiere a nuestra ad-
hesién al concepto de “normas perento-
tias del derecho internacional general”,

Académico francés y jurista, miembro de la Comisién Juridica Internacional de Naciones
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definidas como aquellas que no admiten
derogacién por aceptacién y reconoci-
miento del conjunto de Estados que for-
man la comunidad internacional (Arti-
culo 53 de la Convencién de Viena de
1969), es decit, el famoso jus cogens. Pa-
rece claro que al alborear el siglo XXI lo
que estamos presenciando es la “mundia-
lizacién™ del detecho intetnacional o,
por lo menos, su “desestatizacion”.

No obstante, este eminente miembro
de la Comisién Internacional de Juristas
estima que el problema de la globalizacién
contintia siendo el de estimar hasta qué
punto cabe apoyarla y fomentarla.

Es opinién muy corriente que la glo-
balizacién es irreversible. Entre otras es-
feras, ella abarca las finanzas, la eco-
nomia, la cultura, las comunicaciones y
la produccién. En breve, sus tenticulos
se extienden por doquier. Algunos lle-
gan incluso a decir que la globalizacién
niega los principios y valores que Euro-
pa venera. Si bien el mundo se define
como un conjunto integrado, el merca-
do mundial supone la ausencia de orga-
nizacién (por lo menos en teorfa) y una
especie de panico como forma de funcio-
namiento, sobre todo en materia finan-
ciera. El desarrollo de los mercados fi-
nancieros y el podetfo de ciertas organi-
zaciones econdmicas, monetarias y finan-
cieras demuestran que la ausencia de un
control democritico estd implicita en la
ideologia de mercado. A juicio de Ber-
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trand Renouvain®, la ideologia de mer-
cado pretende dar soluciones mundiales,
pero estas soluciones ignoran los elemen-
tos histéricos, culturales y psicolégicos
que dan al movimiento econémico mun-
dial sus caracteristicas nacionales y loca-
les distintivas. Mis adn, utilizar una 16-
gica puramente financiera puede a me-
nudo tener como resultado la destruc-
cién de industtias, producciones agtico-
las y relaciones comerciales. Basta con-
siderar la amenaza que se cierne sobre
miles de pequefias plantaciones de cacao
y café de Costa de Marfil, que la liberali-
zacién agricola amenaza de expulsar del
mercado. BEn este momento, mientras os
dirijo la palabra, los granos de café y ca-
cao no vendidos se estin pudriendo en
las aldeas. Se trata de granos que no se
ha podido vender porque los interme-
diarios y exportadores -a su vez en en-
carnizada puja- oftecen precios inacep-
tablemente bajos. Esta situacién se da,
con igual carga de angustia, en muchos
otros pafses.

Créanme, ya ni siquiera se respeta el
deseo de seguridad y bienestar petsonal
que parecia justificar el liberalismo eco-
némico y financiero pues la actual l6gi-
ca del mercado resulta en desempleo, po-
breza e infortunio. Tras haberlo dicho
y hecho todo, lo que queda es el ser hu-
mano comun privado de sus ideales, de-
techos y dignidad. Hace unos pocos
afios, en ocasién de una conferencia que
pronuncié en Suecia sobre el tema ‘for-

Miembro del Conseil économique et social francés, muy conocido por su labor de informacién

al Consejo sobte el tema de las relaciones culturales entre Francia y Eutopa centtal y oriental.
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talecer el imperio del derecho desde el
punto de vista de los derechos humanos’,
quedé estupefacto cuando un jurista, en
tono petentorio, afirmé que ‘el imperio
del derecho equivalia a la ideologfa de
mercado’. Hoy en dfa la mundjializacién
se consideta como una realidad necesa-
tia e irreversible. Se dice que, en cuanto
jutistas, nos toca ocupatnos de este nue-
vo concepto -ditfa fenémeno- capaz de
amenazar Ja obsetvancia del imperio del
derecho. Al igual que los documentos de
vatios expertos cuya presencia aqui de-
seo agradecer en este momento, el docu-
mento de fondo elaborado para esta Con-
ferencia por Andrew Clapham plantea
divetsas cuestiones. Estoy seguro que al
final de nuestros tres dias de deliberacion,
la vasta familia de la Comisién Interna-
cional de Juristas estatd en condiciones
de aportar su piedra a esa obra en curso
que es el derecho, cuya construccién no
conoce remate.

Si de verdad deseamos que el préxi-
mo siglo sea el de la dignidad humana,
debemos redefinir las reglas del juego.
Hace algin tiempo el presidente Bill
Clinton realizé una gira por Africa. En
esa época daba la impresién que deseaba
desatrollar una politica de geometria va-
riable, centrada en la exigencia de respe-
tar los principios de la democracia. Ul-
tetiormente, las consideraciones econd-

micas fueron superando poco a poco la
preocupacién por el respeto de los dere-
chos humanos. Los grandes paises se vie-
ron exentos de toda ctitica. Al cabo de
todo este proceso el espectro de la mun-
dializacién acecha a los pafses pobres del
sut. Las preocupaciones que un senega-
lés confié a un periodista de Libération
son, sin duda, compattidas pot todos los
oprimidos de esta tierra. Os leeré lo que

dijo:

Cuando los Estados Unidos sugiere re-
ducir la ayuda a Africa si no se supri-
men las barreras comerciales pata po-
der asf realizar negocios en pie de igual-.
dad, es un poco como si Catl Lewis
sugiriera que una carrera entre él y un
lisiado sin piernas setia equilibrada.

Es importante no olvidar que hoy en
dia el progreso econémico y social de
un pueblo es imposible si no se estable-
ce también el impetio del derecho y de
los principios democtaticos. Una situa-
cién peligrosa se vendtia a crear si no se
coloca al set humano en el centro del
proceso de desarrollo, no sélo con tes-
pecto a la mejora de las condiciones de
vida y otras preocupaciones econdmicas,
sino también en relacién con los concep-
tos mas amplios de dignidad humana,
justicia y equidad.

Comisidn Internacional de Juristas



La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
y el Imperio del Derecho
en un mundo en transformacion

Kamil Idris*

La Organizacién Mundial de la Propie-
dad Intelectual (OMPI) es una organi-
zacién internacional fundada en el dere-
cho. Somos los custodios de acuerdos
internacionales que regulan el funciona-
miento de la propiedad intelectual y ayu-
damos a los ‘paises que solicitan nuestra
asistencia a desarrollar pricticas admi-
nistrativas y juridicas adecuadas y tam-
bién, por cierto, una legislacién adecua-
da per se.

En materia de propiedad intelectual,
al igual que en otras, el cumplimiento del
imperio de la ley que nos hemos fijado
como objetivo requiere, a mi juicio, dos
condiciones previas. La primera es una
buena legislacién, la segunda mecanismos
de aplicacién fuertes e integrados. Mis
adelante los trataré por tutno.

Evolucién

Pero examinemos en primer lugar el
contexto en que se sitda el tema: la cons-
tante evolucién global. Por cierto el
mundo nunca ha sido estatico, pero debo

subrayar que cuanto hoy presenciamos
en materia propiedad intelectual no tie-
ne precedentes.

Globalizacién, nuevas tecnologfas di-
gitales, Internet y progtesos radicales de
la biotecnologia son s6lo botones de
muestra de los protagonistas de la revo-
lucién que estamos viviendo a fines del
siglo XX, La contribucién potencial de
todos estos acontecimientos al progre-
so econdémico, educativo y cultural del
mundo entero es enorme, ditfa casi ini-
maginable. Como ejemplo basta [nter-
net: segin clertas estimaciones esta sola
innovacién podrd generar, para el afio

-2002, una riqueza comercial de 1.200

miles de millones de délares de los Esta-
dos Unidos. Su éxito ha lanzado nuevas
cuestiones a la comunidad de la propie-
dad intelectual. Pot ejemplo, de repen-
te se ha revolucionado la distribucién
de materiales con detechos de autor,
como programas informiticos (soft-
ware), musica, libros e imagenes.
¢Cémo, pues, continuar protegiendo los
derechos de autor sin estrangular las ex-

* El Dr. Kamil Idris es Director General de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual (OMPI). Este articulo es una adaptacién de su alocucién ante la Confetencia de la CIJ
sobre la Mundializacién y el Imperio del Derecho, celebrada en Ciudad del Cabo, Sudafrica, del

20 al 22 de julio de 1998.
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traordinarias oportunidades educativas
implicitas en este medio de comunica-
cion? Y ademis, ¢cémo hacerlo cuando
las fronteras nacionales han perdido bue-
na parte de su importancia? ¢Qué hacer
pata acortar la distancia cada vez mayor
que sepata los paises ticos de los pobres
con respecto a la revolucién de la infor-
macién? Considerando también la cre-
ciente impottancia de proteger las mar-
cas de fabtica y los nombres comercia-
les, ¢cémo podrian reglamentar en esta
materia cuando basta apretar un botén
para enviar, tal vez inocentemente, una
marca de fabtica a miles de personas en
docenas de paises, algunos con protec-
cién y otros no?

Intringulis similares se dan también
en los peligrosos sectores de la biotec-
nologfa que actualmente estin surgien-
do, como la ingenieria genética. El re-
gistro de genes, por ejemplo, puede fo-
mentar la inversién de cuantiosos re-
cursos en investigacién y desarrollo
cuyo resultado podtia ser, por ejemplo,
una revolucionaria cosecha genética-
mente modificada. Pero las ganancias
potenciales son también revoluciona-
rias y, ¢cuales serfan las consecuencias
para quienes no pueden costearse las
patentes de esas nuevas cosechas o que
se les ha prohibido hacetlo y que se ven
expulsados del mercado?

Estas y muchas otras cuestiones que
se nos plantean cada dfa exigen encon-
trar una politica viable que permita su
pronta solucién. El potencial de las
transformaciones en curso es, como ya
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dije, enorme y también, en la misma
medida, el peso de nuestta tresponsabi-
lidad para asegurar, cuanto sea posible,
que las normas internacionales que se
desarrollen en el dmbito de la OMPI
tengan la correspondiente amplitud, sa-
bidutia y posibilidades de acuerdo para
todas las pattes.

Normas

Los tratados internacionales mds im-
portantes para la propiedad intelectual
son la Convencién de Paris, pata la pro-
piedad industrial, y la Convencidn de
Berna, para los derechos de autor, que
datan de 1883 y 1886, respectivamente.
Estos dos tratados contindan siendo las
dos ptrimeras piedras de toque del dere-
cho internacional de la propiedad inte-
lectual.

La longevidad y continua preeminen-
cia de dichas convenciones patecetfa va-
lidar la tesis de no apresuratse en intto-
ducir nuevas normas toda vez que se pro-
duzca una innovacién tecnoldgica o un
giro de la conciencia social. Peto este ar-
gumento no es valido. Tanto la Conven-
cion de Parfs como la de Berna han sido
actualizadas periédicamente para treco-
ger los nuevos acontecimientos median-
te el afiadido de nuevos elementos a las
sélidas estructuras ya existentes.

Ademis, desde entonces se han in-
troducido muchas convenciones nuevas
que las complementan sin dejar de ser
independientes. Algunas de las mas es-
pecificas son el tratado de Budapest so-

Comision Internacional de Juristas
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bre el depdsito de microorganismos, de
1977,y el Tratado de Washington so-
bre los circuitos integrados, de 1989.

Audn mais recientemente, en 1996, se
concluyeton en Ginebra el Tratado de
la OMPI sobre derechos de autor y el
Tratado de la OMPI sobre fonogramas
e interpretaciones. Estos instrumentos
refuerzan los estatutos en vigor, parti-
cularmente al tomar en consideracién
las lagunas de cobertura que se daban
con trespecto a las nuevas tecnologias de
la informacién ya mencionadas.

Actualmente se esta elaborando un
tratado sobte el detecho de patentes y
se esta discutiendo un posible tratado so-
bre las bases de datos y un protocolo
audiovisual al Tratado de la OMPI so-
bre fonogramas e interpretaciones.

Aplicacion

Pero el trabajo de la OMPI no ter-
mina con la introduccién de nuevos tex-
tos legales ni mucho menos. Una parte
cada vez mas importante de este trabajo
corresponde a nuestro sector de coope-
tacién para el sector de desarrollo que,
previa solicitud, proposciona:

* contribuciones a la modernizacién e
informatizacién de las administracio-
nes de la propiedad intelectual;

* formacién en tecursos humanos,

comprendidos jueces y abogados, asi
como con quienes toman las decisio-

La Revista - N° 61 /1999

nes, los administradores y los funcio-
natios de aduanas;

*+ asistencia en la redaccién de legisla-
clones nacionales.

Los recursos para este sector se au-
mentaron un 35 por ciento en el actual
programa y presupuesto bienal de la
OMPI, que le asigna mas de 60 millones
de francos suizos del monto total del pre-
supuesto de unos 383 millones de fran-
COS suizos.

En 1977, un total de 124 pafses en
desarrollo, dos territorios y 16 organi-
zaciones intergubernamentales se bene-
ficiaron del programa de cooperacion
para el desarrollo de la OMPI. El mis-
mo afio la OMPI contribuyé a mas de
150 cutsos y seminarios y oftrecié visi-
tas de estudio a 168 personas. De esta
forma hemos efectuado y continuare-
mos haciéndolo, importantes contribu-
ciones a los esfuerzos mundiales para
introducir el imperio del derecho en la
esfera de la propiedad intelectual.

El imperio del derecho en la

situacidn actual

Pero por mis que os diga cuinto ha
hecho la OMPI para elaborar normas
que estimo como buenas y los ingentes
recursos consagrados a la formacién para
aplicatlas, setfa ignorar el fondo del asun-
to si no afiadiera que atn falta mucho
pot hacer.




Segun estimaciones recientes de la
International Planning and Research
Corporation, la pitatetia de software ha
costado 11,4 mil millones de ddlares es-
tadounidenses por pagos de derechos no
percibidos en 1997. Si bien no hay dudas
de que la piratetfa ha venido disminuyen-
do desde 1994, descansar.en los lauteles
no es ciertamente una buena decisidon. En
ptimer lugar no debemos olvidar que
" medios de comunicacién como Internet
ptometen un incremento masivo del co-
mercio de objetos con derechos de au-
tor, que comprenden software, musica
grabada, videos y textos. En 1997 las ven-
tas realizadas por red (tela) informatica
superaban 21,8 mil millones de délares
estadounidenses y, como dije antes, algu-
nos predicen que las ganancias de Intetnet
superaran el afio 2002 los 1.200 miles de
millones de délares. En segundo lugar
debe tenerse presente que la pirateria
puede reducirse a la simple accién de apre-
tar unos pocos botones. Todo esto mues-
tra la escala del desafio.

Politicas y estrategia

Pot lo tanto, ¢qué puede hacet la
OMPIT para instaurar el imperio del de-
recho? Mi primera respuesta es que, por
lo menos en materia de propiedad inte-
lectual, debemos aceptar que entramos
en una era de cambios cuya rapidez y
significacién determinan una fiueva im-
portancia y una nueva responsabilidad.
El potencial de los nuevos al_contecifnien-
tos es admirable, pero también lo son
los peligros. La complacencia es nues-
tro peor enemigo.
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En segundo lugar debemos empefiat-
nos en producir normas adecuadas y
oportunas. Sélo ellas nos brindarin el
marco necesatio- donde podra realizarse
el potencial asombroso de las nuevas tec-
nologfas. Ya he indicado mi conviccién
en que el derecho ha de evolucionar para
ponerse la altura de los acontecimien-
tos que se suceden en este mundo en
transformacién. Pero, sin embargo, ne-
cesitamos un fundamento, una base so-
bre la cual podamos edificar ese edificio
normativo.

A mi juicio el fundamento ideal es la
sintesis simple y elegante del articulo 27
de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos:

“Toda persona tiene derecho a tomar
parte libremente en la vida cultural de
la comunidad, a gozar de las artes y 2
participar en el progreso cientifico y
en los beneficios que de él resulten”.

y

“Toda persona tiene derecho a la pro-
teccion de los intereses morales y ma-
teriales que le cortesponden por razén
de las producciones cientificas, litera-
rias o artisticas de que sea autora”.

En breve, toda petrsona, sin excep-
cién, tiene derecho a compartir libre-
mente la vida cultural y el avance cien-
tifico, asi como a gozar de una recom-
pensa adecuada por lo que haya creado
o inventado. Se debe alcanzar un equili-
brio que armonice deseos potencialmen-
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te conflictivos como los del cteadotr de
obtener la maxima ganancia y los del res-
to de la comunidad de reducir sus gas-
tos al minimo. Es esencial que todas las
partes se beneficien del potencial masi-
vo de las nuevas tecnologias y que la dis-
tancia que separa ricos y pobres no se
transforme en abismo, segun el espiritu
del articulo 27.

En tercer lugar la OMPI puede au-
mentat los recursos asignados a la co-
operacién para el desarrollo, como has-
ta ahora lo ha venido haciendo periédi-
camente, con miras reforzar los meca-
nismo y la formacién de recursos hu-
manos de maneta eficiente y creible. Al
mismo tiempo la OMPI, y aprovecho
esta oportunidad para declararlo en
cuanto Sectetario General, puede acer-
carse a otras organizaciones interesadas
en el control y la aplicacién del impetio
del derecho y entte las cuales desempe-
fia un papel clave la CIJ. Debemos for-
jat vinculos mias solidos, que no se limi-
ten a reforzarnos mutuamente sino que
sean capaces de generar una sinergfa en
pos de la meta comun de realizar los de-
techos y reforzar el impetio del derecho.

Por dltimo, en cuarto lugar, desea-
rfa decir que mucho depende de la difu-
sion de informaciones. En breve, debe-
mos sembrar la buena palabra que resal-
ta la importancia de proteger los dere-
chos de la propiedad intelectual y expli-
car al comun de los mortales porqué los
precios atractivos de los bienes piratea-
dos sdélo son, a largo plazo, ilusotios.
Para alcanzar esta meta debemos recu-
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rrir a las tecnologfas de la informacién
que tratamos de proteger, y explotar al
miéximo sus posibilidades.

En esta breve exposicién de la situa-
cién esencial de la propiedad intelectual
con respecto al imperio del derecho, por
inevitables limitaciones de tiempo, he
debido omitir muchas areas que setian
sin duda de intetés. Por ejemplo, en su
afin por llegar a todos los miembros de
la comunidad jnternacional, la OMPI ha
comenzado a investigar las necesidades,
derechos y expectativas de grupos que
hasta ahora han sido poco o incomple-
tamente expuestos en el sistema de la
propiedad intelectual. La atencién se
centrard en primer lugar en los posee-
dores de un conocimiento y una cultu-
ra indigena y tradicional, comprendido
el folklore. Ya han comenzado misiones
de comprobacién y uno de los posibles
resultados setfa examinar la viabilidad de
un nuevo tratado sobre las expresiones

del folklore.

Cualquiera sea el desenlace de este
empefio, sigo estando convencido de una
cosa, a saber, que en un mundo cuya evo-
lucién apunta cada vez mis hacia la glo-
balizacién, la cooperacién internacional
es cada vez mas necesaria. Esto signifi-
ca, por un lado, una mayor cooperacién
entre paises para claborar normas que
sean amplias, ilustradas y aceptables para
todas las partes y, por otto lado, rela-
ctones mas estrechas entre las organiza-
ciones internacionales con intereses co-
munes tales como la OMPI y la CIJ.
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La Mundializacion
y el Imperio del Derecho

Andrew Clapham’

Introduccién

La Comisién Internacional de Juris-
tas (CIJ) ha elegido como tema de estu-
dio la mundializacidn y su incidencia en
el goce de los derechos humanos. Este
documento pretende estimular la discu-
sién sobte el papel que podria desempe-
nar la CIJ en este contexto y sobre cémo
utilizar las capacidades de sus miembros,
secciones y afiliadas para adaptar la nue-
va dindmica mundial a un nivel local.
Ademas de provocar la discusidn, este
documento trata de esbozar opciones
que, una vez elaboradas, puedan ser
adoptadas como decisiones formales que
integren el Compromiso de Ciudad del
Cabo y constituir algunas de las ptioti-
dades concretas que la CIJ se fije para
los préximos afios. Este documento lo
hemos preparado inspirdndonos en la
obra de la CIJ sobre el Impetio del Dere-
cho y basado en el ‘Acta de Atenas’, la
‘Declatacion de Delhi’, la ‘Norma de La-
gos’ y la Resolucion de Rio’, deseando ir
‘mas alld que Bangalotre’ y esperamos que
él pueda proporcionar algunas ideas para
el ‘Compromiso de Ciudad del Cabo’.

“Mundializacién” o “globalizacién”

son términos que han ido adquitiendo
ciertas connotaciones telacionadas con
el asombro y el temor que nos inspira la
entrada en un nuevo milenio. Al pare-
cer, el favor que gozan estos términos
en casi todas partes se debe a que tienen
multiples sentidos. Para algunos son el
simbolo de la influencia creciente de las
empresas mundiales, las comunicaciones
y el consumismo, facilitada por la libe-
ralizacién cada vez mais intensa de los
mercados y de las reglas que gobiernan,
la circulacién de capitales y las inversio-
nes extranjeras. Para otros, los mismos
términos significan que las decisiones ya
no son nacionales o locales sino que per-
tenecen a alguna congtregacién suprana-
cional, de caricter mundial. Pero para la
CIJ, el sentido tal vez mis importante de
estos términos es el que evoca las nuevas
redes que estin formando los ciudadanos
y las relaciones cada vez mas estrechas que
mantiene el movimiento de derechos
humanos, que estd asf en mejores condi-
ciones para ejercer una influencia mun-
dial. Pero estas tres dimensiones no son
el fin del cuento. Pese a que en algunos
€asos sea concteta, nuestra comprension
personal de esta evolucién suele ser vaga.
Como sefiala Anthony Giddens:

* El Dr. Andrew Clapham es Profesor Asociado de Derecho Internacional Publico, graduado
en el Instituto de Estudios Internacionales en Ginebra, Suiza.
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La globalizacién no es sélo un fend-
meno que se produce “externamente”.
El término denomina no sélo la apari-
cién de sistemas mundiales en gran es-
cala, sino también transformaciones
que afectan el tejido mismo de la vida
cotidiana. Se trata de un fenémeno “in-
terno” que afecta incluso a la intimi-
dad del individuo. Vivir en un mundo
en el que el rostro de Nelson Mandela
resulta mas familiar que el del vecino
de al lado equivale a moverse en con-
textos de accién social completamente
distintos de los que prevalecian ante-
riormente'.

A los efectos de este trabajo, pode-
mos concentrarnos en las acepciones de
que estos términos que indican el cre-
ciente aumento de las relaciones que se
establecen entre personas del mundo
entero, asi como de la liberalizacién del
comercio, las nuevas tecnologias y la
actividad localizada en funcién de los
mercados mundiales y que, en su con-
junto significa la modificacién en curso
de la funcion del estado y de sus foros de
“negociacién”. Algunos comentaristas
consideran que entre los nuevos prota-
gonistas mundiales figuran las empresas
mundiales de comunicaciones de masa,
las otrganizaciones regionales y las no
gubernamentales®. Y también se estima
que el fulcro de la interaccién interna-
cional es hoy la Organizacién Mundial

~—

del Comercio (OMC), y no las Nacio-
nes Unidas®.Por supuesto ¢l hecho de
que los socidlogos hayan pasado de un
enfoque de la sociedad o de los estados
nacionales al examen de las conexiones
a través del tiempo y el espacio, no indi-
ca que el estado nacional se esté debili-
tando sino, simplemente, que el centro
de interés se ha desplazado. Si la mun-
dializacién llevard a la desaparicién del
estado nacional o a una organizacién
gubernamental mas fuerte y fundada en
el derecho internacional son preguntas
que todavia no es posible contestar. Pero
por cierto la evolucién tecnolégica y
organizativa del sector no gubernamen-
tal estd ya en marcha y muchos de los
cambios que ella implica se suceden a un
ritmo tan veloz que los abogados y los
legisladores tienen dificultades para se-
guirlo. Por ejemplo, la viejas normas
sobre la libre circulacion de informacio-
nes y datos por encima de fronteras no
se han replanteado adin para regular el
acceso a los sitios de Intetnet dedicados
a la pornografia y la prostitucién infan-
til. Los salarios y otras condiciones de
trabajo los estan fijando cada vez mais
agentes cuya localizacién y tesponsabi-
lidad es dificil de establecer, tanto en el
plano nacional como en el internacio-
nal. La pregunta que cabe formular es
¢qué medidas se estan tomando en el
mundo de los derechos humanos y del

Giddens, A. “Affluence, povetty and the idea of a post scatcity society”, en el N° 27 de

Development and Change, abril de 1996, pags. 365-378 de la version inglesa, citado en el parrafo
13 del Informe del Relator José Bengoa (documento E/CN.4/Sub. 2/1997/9).

* Ibid.
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Ramonet, Ignacio «a mutation du monde», en Le Monde Diplomatigue, octubte de 1997.
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derecho internacional patra hacer que al-
gunas de esas fuerzas sean responsables
de la observancia de las normas intetna-
cionales y para ayudar a los estados a res-
petar sus obligaciones internacionales
con tespecto a quienquiera esté bajo su
jurisdiccién? Si bien el concepto de em-
presa con actividad transnacional no es
nuevo, los términos mundializacién o glo-
balizacion contribuyen a tecordarnos que
la nueva tecnologfa de las comunicacio-
nes permite a las empresas tener un al-
cance realmente mundial sin necesidad de
sedes regionales o nacionales determina-
das. El hecho de que los grupos interesa-
dos en los derechos humanos no puedan
identificar con facilidad a tales actores “sin
estado” ni ubicarlos en un lugar geografi-
co determinado nos da la impresién que
algunos de ellos estan al mismo tiempo
por doquier y en ninguna parte.

Ademds del mayor alcance que tie-
nen ciertos actores transnacionales pb—
derosos, estamos presenciando una
redistribucidén de las tareas de los Esta-
dos en el plano internacional. Algunas
funciones que los Estados solian realizar
mediante la cooperacién entre si estin
actualmente a cargo de actores mundia-
les, regionales o privados a quienes es
dificil hacer responsables en virtud de los
procedimientos generales del derecho
internacional y, en particular, de los pro-
cedimientos de derechos humanos tra-
dicionales. Por ejemplo, los gobietnos de
Sierra Leona y de Papua-Nueva Guinea
han recurrido a mercenatios y ejércitos
ptivados para mantener la paz; los Minis-
tros de la Unién Europea detetminan el

La Revista- N° 61 /1999

derecho de asilo en reuniones a puertas
cerradas; ciertas organizaciones privadas
conservan datos personales en condicio-
nes que podran eludir la legislacién na-
clonal o la internacional.

La tendencia a subcontratar funcio-
nes que otrora exigian una cierta legiti-
midad internacional y responsabilidad de
quienes debfan cumplirlas, resulta clara-
mente demostrada por los nuevos mo-
delos de mantenimiento de paz. Actual-
mente, la Naciones Unidas confia a las
partes interesadas la realizacién de tareas
cuyo fundamento imperativo era el des-
interés y la imparcialidad de los partici-
pantes en la ejecucién de sus mandatos.
Actotes tales como los Estados Unidos,
Rusia y Francia, que son potencias mun-
diales, han sido autorizados a dirigir la
realizacién de operaciones en Somalia,
Haiti, Georgia y Rwanda. Se ha alenta-
do y contratado a fuerzas regionales para
mantener la paz en Liberia, la Republi-
ca Centroafricana, Sierta Leona y
Burundi. Del programa de renovacién
de las Naciones Unidas, que presenté en
1977 su Secretario General, Kofi Annan,
surge claramente que las Naciones Uni-
das abandonan toda posible funcién en
esta esfera:

En este momento de su historia, las Na-
ciones Unidas carecen de la capacidad
institucional necesatia para aplicar me-
didas coercitivas en virtud del Capitu-
lo VII de la Carta. En las condiciones
actuales, las coaliciones ad hoc de los
Estado Miembros interesados constitu-
yen el factor disuasivo més eficaz en
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situaciones de agtesidn, escalada o difu-
sién de un conflicto en curso. Como en
el pasado, para que las medidas coerciti-
vas cuenten con amplio apoyo interna-
cional y tengan legitimidad, es indispen-
sable que exista un mandato del Conse-
jo de Seguridad que las autorice*.

- Podemos pues apreciar que el respe-
to de la legitimidad internacional (el
imperio del derecho internacional) con-
tinda teniendo sentido en cuanto meta,
pese a que ahora serfa mis exacto califi-
cat a sus actotes como mundiales o re-
gionales que como internacionales. Es-
tas reflexiones preliminares sobre algu-
nas formas de concebir la mundializa-
cién, o globalizacidn, tienen como ob-
jeto establecer el escenario para un and-
lisis més selectivo de diversos temas. Para
cumplir su propésito, este documento
debe mantenerse a la vez centrado y se-
lectivo en cuanto a los temas. Los tres
que se abordarin a continuacién son:

1) Las amenazas a la universalidad y los
conceptos de responsablhdad que es-
tan surgiendo.

2) La justicia supranacional emergente
y los nuevos desafios pata el imperio
del derecho.

3) La liberalizacién del comercio y las
inversiones y su incidencia en la ob-

servancia de los derechos humanos.

Situaremos estos temas en el nuevo

A/51/950, 14 de julio de 1997; parr. 107).
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contexto mundializado o regionalizado
y los examinaremos a tfavés del prisma
de algunos de los “principios del impe-
fio del derecho” de la CIJ. En particu-
lar, tres aspectos de estos principios ca-
bria destacar:

a) la importancia de un sistema ju-
dicial que respete los derechos fun-
damentales y la dignidad huma-
na;

b) la necesidad de un gobierno res-
ponsable ante el pueblo;

) la participacién publica en la con-
cepcién y la propagacién de solu-
ciones legales a los problemas de
derechos humanos.

1. Universalidad y responsabilidad

Si bien se ha hablado mucho de la
amenaza de la universalidad, muy poco
se la ha analizado. Se pueden distinguir
tres aspectos distintos de este tema. El
primero es la forma selectiva de tratar
los derechos humanos segin posturas po-
liticas o ideolégicas, como aun hoy su-

. cede, pese al fin de la guerra ftfa, cuando

nuevas divisiones determinan que se ig-
noren algunas situaciones mientras que
otras son objeto de un verdadero “bom-
bardeo” de atencién. Tal selectividad ha
permitido siempre la predominancia de
la accién politica en materia de derechos
humanos, pero las nuevas formas que
hoy asume son ain mds peligrosas pues
amenazan la credibilidad y la universali-

Renovacién de las Naciones Unidas: Un Programa de Reforma (Doc. de las Naciones Unidas
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dad de los derechos humanos y su men-
saje. Ademas la regionalizacién ha toma-
do la delantera, y ahora tenemos ‘fuet-
zas africanas de mantenimiento de la paz
pata los problemas africanos’; la presun-
ci6én de que los Estados Miembros de la
Unién BEuropea son ‘pafses de origen
seguros’ en materia de asilo; los valores
“asiaticos” en la esfera de los derechos
humanos y nuevos conceptos de ‘com-
promiso positivo’ y de no injerencia en
el contexto de la Asociacién de Nacio-

nes del Asia Sudoriental (ASEAN).

En segundo lugar cabe mencionar el
equilibtio entre la atencién que las poli-
ticas de bloques en las Naciones Unidas
solfan prestar a los derechos civiles y po-
liticos, por un lado y, por otto, a los de-
rechos econémicos y sociales. Actual-
mente, la universalidad del catdlogo de
derechos humanos estd bajo nutrido fue-
go, pues los partidarios ideolégicos de
los derechos econémicos y sociales ya
no tienen necesidad de utilizarlos como
gatrote para golpear a sus adversarios.
No obstante, hay nuevas posibilidades
para diseminar los derechos econémicos
y sociales mediante las instituciones fi-
nancieras internacionales, comprendidos
los bancos regionales de desarrollo, que
comienzan a prestar atencidén a la “di-
mensién social” de sus politicas. Los pla-
nes y programas regionales para Asia, las
Américas, Europa, Africa, el Oriente
Medio y Africa Septentrional pueden
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permitir un progreso impotrtante de los
detechos econdmicos y sociales si se en-
cuentran formas de incluir dichos dere-
chos en los dizdlogos que se mantengan
con las instituciones financieras intetna-
cionales pertinentes.

En tetcer lugar cabe mencionar el
intento de desvirtuar el mensaje de los
derechos humanos, relacionandolo con
los conceptos de comunidad, familia y
tesponsabilidad individual, como lo de-
muestra el proyecto de Declaracién
Universal de las Obligaciones Humanas,
que se presenta como un criterio “asiati-
co” pero que, potencialmente, mina las
nociones fundamentales de la responsa-
bilidad del Estado en matetia de protec-
cién de los derechos humanos y el ca-
ticter inalienable de estos dltimos, que
corren el riesgo de ser considerados
como algo que puede ganatse por buena
conducta. La CIJ ya estd fuettemente
comprometida en ciertos campos de los
derechos humanos donde los gobiernos
tratan de establecer la responsabilidad
internacional de individuos y organiza-
ciones que defienden los derechos huma-
nos®. Una postura adoptada formalmen-
te por una institucién como la CIJ po-
dtfa aportar cierta claridad y sentido a un
debate que arriesga afiadir confusién y no
ptroteccion a los derechos humanos.

Echemos ahota una ojeada a algunas
cuestiones a través del prisma del impe-

El titulo completo de la «Declaracién de los ‘defensores de los derechos humanos» es

‘Declaracién sobre el Derecho y la Responsabilidad de Individuos, Grupos y Otganos de la
Sociedad para Promover los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales Reconocidos’.
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tio del derecho. En primer lugar, debe-
mos concluit que, pese a la insistencia
con que se afirma que las instituciones
financieras permiten asegurar un mayot
respeto de los derechos sociales, econé-
micos y culturales, faltan, lamentable-
mente, mecanismos judiciales facultados
pata examinar sus actividades a efectos
de garantizat que dichos derechos no
resulten vulnerados. Nuestra conclusién
es que dicha catencia no se debe a nin-
gun obstaculo legal importante. Resul-
ta, en vez, de una falta de atencién de los
activistas y defensores de los detechos
humanos, a raiz de la cual no ha sido
posible encontrat medios patra recordar
a dichas instituciones que no sélo tienen
el deber de promovetlos sino que tam-
bién su funcionamiento estd sometido al
impetio del detecho. A este respecto, un
considerable éxito del movimiento eco-
logista ha sido el establecimiento de un
gtupo de expertos de la Inspeccién del
Banco Mundial encargado de regular las
acciones del Banco que puedan afectar
los derechos ambientales de las personas.
Mas ain, la falta de una judicatura espe-
cial u otras instancias ante las cuales sean
tesponsables dichas instituciones obede-
ce a que ellas realizan sus operaciones
mundiales fuera del matco de las nor-
mas internacionales de derechos huma-
nos. BEsta situacién repercute, por supues-
to, en los principios de responsabilidad
gubernamental y de participacién popu-
lar en la adopcién de decisiones. Al pa-
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recer hay un enorme potencial para que
la sociedad civil y las organizaciones no
gubernamentales trabajen con los gobier-
nos y las distintas instituciones financie-
ras internacionales y regionales y pue-
dan mejorar asf la planificacién y la eje-
cucién de proyectos en todo el mundo.
Las posibilidades que se dan a este res-
pecto podrian aprovechatse mejor, a lar-
go plazo, de fijarse una estrategia centra-
da en la posibilidad de someter a examen
judicial las acciones de las instituciones
mencionadas, la responsabilidad de los go-
biernos y la participacién popular.

Entre las actividades de seguimiento
de la Conferencia de Bangalote de 1995,
la Comisién Internacional de Juristas or-
ganizé en Abidjan un seminario regio-
nal sobre los derechos econémicos, so-
ciales y culturales, en colaboracién con
el Banco Africano de Desarrollo. Las
conclusiones de dicha reunién represen-
tan un trampolin atil para llegar a desa-
rrollar un enfoque universal de algunos
de los problemas allf discutidos. El pedi-
do al Banco Africano de Desarrollo de
que desempefie un papel protagdnico
prestando apoyo a proyectos orientados
a la realizacién de los derechos econé-
micos, sociales y culturales, la CIJ sefia-
la un caso de mundializacién con rostro
humano®. Pero las conclusiones van mas
alld y afirman que:

La corrupcidn y la impunidad de los

Comisién Internacional de Juristas, Report of the Regional Seminar on Economic, Social and

Cultural Rights Organuzed by the International Commission of Jurists in Collaboration with the
African Development Bank, Abidjan, Costa de Marfil, del 9 a 12 de marzo de 1998,
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autores de esta amenaza se dan junto a
una busqueda de buen gobierno y dis-
frute de los derechos econdmicos, so-
ciales y culturales. La corrupcién y la
impunidad determinan el mal uso de
los recursos publicos y privados y re-
ducen las posibilidades de todo desa-
rrollo verdadero.

Las Recomendaciones de Abidjan
declaran que los participantes estuvieron
de acuerdo en comenzar una campafia
contta Ja corrupcién y la impunidad de
los transgresotes mediante el desarrollo
de estrategias normativas junto con los
lineamientos de la lucha contra el trafi-
co de estupefacientes. A este respecto se
recomienda iniciar los procedimientos
pata elaborar una Convencién contra la
Cotrupcién, con la asistencia de la CIJ,
asi como el establecimiento de un siste-
ma de control que asuma la forma de un
‘observatorio’.

Al relacionar corrupcién y disfrute de
los derechos econoémicos, sociales y cul-
turales, la CI} ha salvado un importante
obstaculo conceptual con consecuencias
para esas clases de asociaciones que se dan
en esta esfera. Si bien a breve plazo puede
ser util concentrar los esfuerzos en Afri-
ca, la corrupcién también esti siendo
objeto de codificaciones y tratados not-
mativos en otras regiones, pues actual-
mente es un fenémeno mundial que re-
quiere una solucién también mundial.

Peter Eigen, Presidente de Transpa-

-
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rencia Internacional -un grupo de inte-
tés publico con sede en Berlin que aspi-
ra a ser en materia de corrupcion lo que
Amnistfa Internacional es en el campo
de los derechos humanos- dice que la
corrupcién ya no afecta exclusivamente
al tercer mundo. Las empresas transna-
cionales que aceptan practicar la cotrup-
cién en el extranjero la importan de re-
greso al hogar como un vitus.

En el pasado muchos la estimaban
como una necesidad para realizar ne-
gocios que se podia limitar a las practi-
cas de la empresa fuera del pafs. Por
nuestra parte estimamos que en la ac-
tual aldea planetaria se trata de una ilu-
si6bn mundial. Esta practica, vuelve a
su otigen como un bumerin’.

Al considerar el combate contra la
corrupcidén como parte de la defensa de
los derechos humanos, la CIJ permite
que su pericia en el imperio del detecho
y en la observancia de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales se utilice
en nuevas esferas. Ademas de las nuevas
oportunidades de colaborat con las
ONG's interesadas en el control de la
corrupcidn, la .CIJ podtia participar en
ejercicios legislativos intergubernamen-
tales que se estin cumpliendo en Africa,
la Organizacién de Desatrollo y Coope-
racién Econdémicos (OCDE) y el Con-
sejo de Europa.

Antes de dejar la cuestion de asegu-
rar la obsetvancia universal de los dere-

Hirsh, M. «Graft Busters», en revista Newsweek,, edicién de 25 de diciembre de 1996, pag. 57.
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chos humanos reforzando la proteccién
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, debemos mencionar la adop-
ci6én v firma del nuevo Protocolo sobre
la Corte Africana de Derechos Huma-
nos y de los Pueblos. La CIJ puede tei-
vindicar buena parte del éxito que repre-
senta la ripida elaboracién del texto y
las ingeniosas formas mediante las cua-
les el tratado permite la presentacion de
quejas por patte de las ONG y de indi-
viduos. Este nuevo Tribunal representa
una de las mayores esperanzas pata te-
forzar y concretar la asercién de que los
derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales son justiciables y, también, para
promulgar el mensaje de que los gobier-
nos tienen obligaciones juridicas interna-
clonales con tespecto a dichos derechos.
Para garantizar que el mensaje sea ofdo y
entendido claramente, serfa Util comen-
zat a considerar qué clases de casos se
podtian presentar ante el Tribunal.

Pasemos ahota al tercer aspecto del
debate sobre la universalidad. El los ul-
timos tiempos se ha vuelto lugar comtn
asociar la cuestién de la universalidad con
la asercién de que los derechos huma-
nos deben reflejar los “valores asidticos”
y que es hora de revisar su Declaracién,
Universal. Yash Ghai ha expuesto una
teotfa sobre cémo el fin de la guerra fria
y el resurgimiento concomitante de los
derechos se han encontrado con un de-
safio a la universalidad.

Sin embargo, la mayor importancia
dada a los detechos no fue bien acogi-
da por todos los Estados. Algunos de
ellos, que estimaban que sus sistemas
politicos autoritarios estaban exentos
de investigacién dado que la amenaza
que representaba el comunismo para
Asia oriental y sudoriental habfa servi-
do como argumento de base para justd-
ficatlos, se encontraban ahora como un
emperadot desnudo. Su principal pre-
ocupacién eran las consecuencias que
para sus sistemas podia tener el nuevo
impulso dado a los derechos humanos.
También les ofuscaba toda condicién
relacionada con su observancia, que
percibian como una imposicién de
normas propias del occidente. También
les inquietaba la incidencia que estos
derechos podian tener en la competiti-
vidad de sus pafses en el marco de un
comercio internacional acompafiado de
la mundializacién. Por lo tanto procla-
maban que esta insistencia renovada en
los derechos era una conspiracién oc-
cidental para socavar el crecimiento de
sus nuevas economias®,

Uno de los ataques mis recientes y
difundidos a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos fue un discurso pro-
nunciado en 1977 pot Tun Daim Zai-
nuddin, Consejero econémico del go-
bierno de Malasia. Dicho Consejero afir-
mé que al proclamarse la Declaracion,
las Naciones Unidas contaban con unos
40 Miembros, mientras que hoy eran

®  Ghai, Y., «Rights, Duties and Responsibilities» en revista Human Rights Solidarity - AHRC
Newsletter, 7 (4), Human Rights in the Asian Context, 9, pag. 10 (Traduccién libre).
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miés de 180 y, en consecuencia, abogd
por una revisién de dicha Declaracidn
que la adaptase ‘a nuestra época’ y la hi-
ciese ‘aceptable para la totalidad de las
_naciones y los pueblos”. La tespuesta de
estudiosos y activistas de los derechos
humanos fue reafirmar la pertinencia y
legitimidad de la Declaracién Universal
pues estaba basada en distintas perspec-
tivas culturales, pese a que no todos los
Estados hoy constituidos estaban repre-
sentados en cuanto tales. Ramcharan,
por ejemplo, tras investigar la contribu-
cién efectiva de dirigentes de Asia, Afri-
ca y América Latina a la redaccién de la
Declaracién, concluye:

Cabe sin embargo reconocer que en esa
época buena parte del mundo en desa-
rrollo estaba bajo tutela colonial. Pero
también es verdad que esa parte del
mundo puede sentirse orgullosa de los
paladines y portavoces que la represen-
taron en la redaccién de la Declaracion
Universal que, sin ninguna duda, esta
enraizada en el patrimonio intelectual
de los pueblos del mundo entero®.

Un segundo criterio consiste en con-
sidetrar que la Declaracién y Programa

de Accién de Viena de 1993 “no deja lu-
gar 2 dudas ni ambigliedades sobre la uni-
vetsalidad de los detechos humanos™' .
Francis Deng, al detallar este tercer cri-
terio, nos recuerda que ‘es importante
tener presente que son siempre los vio-
ladores de los derechos humanos, y nun-
ca las victimas, quienes invocan el
relativismo contra el principio de la uni-
versalidad’®. El autor prosigue destacan-
do la importancia de afirmar como prin-
cipio juridico

que la relatividad cultural no puede uti-
lizarse como pretexto para vulnerar las
normas humanitarias internacionales y
de derechos humanos. Por el contra-
rio, las diversas culturas y patrimonios
pueden consideratse como oportunida-
des Unicas para reforzar las normas de
derechos humanos con criterios cultu-
rales y métodos especificos para pro-
mover la dignidad humana por encima
de toda diferencia de raza, etnia, cultu-
ra o religién®.

Ahora se trata de ir mas alld de la De-
claracién Universal de 1948 y de la De-
claracién de Viena de 1993 para encon-
trar ideas y textos que cortespondan a

Curamaswamy, Dato P. en «La Declaracién Univetsal de los Derechos Humanos - ¢Es

tealmente univetsal? en La Revista, Comisién Internacional de Juristas, N° 58-59, diciembre

de 1997, pag. 102.

Ramchara, Bertrand G., «Universalidad de los Detechos Humanos», en La Revista, Comisién

Internacional de Juristas, N° 58-59, diciembre de 1997, pig. 95.

"' Curamaswamy, Doc. Cit., pag. 105.
12

Deng, F., «Universal implementation» en Gsterreichische aubenpolitische dokumentation»,

en The universal protection of hbuman rights: Traslating international into national action», 40th
International Seminar for Diplomats, Helbrunn Castle, Salzburg, Austria, 2 july - 1 angust 1997,

36-81.
3 Ibid, pag. 79 (Traduccidn libre).
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los valores que nos unen, asf como para
percibir nuevas amenazas a la dignidad
humana. El juez Richard Goldstone ha
catalogado a quienes participan en este
debate en cuatro grupos distintos. For-
man el primero quienes conciben esta
busqueda ‘como un complemento a los
preceptos firmemente establecidos en los
detechos humanos individuales que con-
sagra la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos’; en segundo lugar estd
el grupo de quienes sostienen que ‘la
nocién de obligaciones y tesponsabili-
dades humanas debe predominart si se
desea que subsistan los intereses colecti-
vos vy la vida social’; el tercer grupo su-
glere ‘que acontecimientos tan asombro-
sos como la mundializacién y el progre-
so tecnolégico -sea en biologia, sea en
medicina, sea en las comunicaciones-
hacen necesario enfocarlos de otra ma-
nera, de modo que se puedan definir
fuevas Normas y, en su caso, instrumen-
tos internacionales. El dltimo grupo
comprende a quienes comparten la idea
de que toda discusién de los deberes y
responsabilidades equivale a una infrac-
cién al cuerpo de normas y declaracio-
nes internacionales de detechos huma-
nos en vigor*. Estos comentarios se for-
mularon rdpidamente con respecto al
Proyecto sobre deberes y tesponsabili-
dades humanos de Valencia, en visperas
de la adopcidn por la Asamblea General
de la UNESCO de la “Declaracion sobre
las Responsabilidades de las Generaciones
Actuales para con las Generaciones Futu-
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ras” (12 de noviembre de 1997). Nuestra
adhesion a tales iniciativas, o su recha-
zo, dependerd fundamentalmente de la
confianza que nos inspire el sistema not-
mativo en vigor o de la conviccién de
que un mayor ndmeto de textos de de-
rechos humanos sélo servird para co-
rroer la concrecién de obligaciones ya
establecidas. Correspondetfa examinar
tal intento més detalladamente.

El 1° de septiembre de 1997, el Inter-
Action Council lanzé una ‘Declaracién
Universal de Responsabilidades Huma-
nas’. Dicha institucién, bajo la presiden-
cia de Helmut Schmidt, habia logrado
que varios antiguos jefes de estado o de
gobierno apoyatan su texto, por lo que
se esperaba que resultase aprobado en el
curso del perfodo ordinatio de sesiones
de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 1998, afio de celebracidon del
50° aniversario. de la adopcién y. procla-
macién de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos. En vez de estable-
cer derechos, deberes, reglas y principios
obligatorios en virtud del derecho inter-
nacional, los redactores prefirieron enu-
merar ‘normas éticas mundiales’, afit-
mando que la Declaracién Universal de
Derechos Humanos reflejaba Ia filoso-
fia y antecedentes culturales de las po-
tencias occidentales victotiosas en la se-
gunda guerra mundial. La nueva Decla-
racién de Responsabilidades Humanas
vendria a rescatar las nociones de respon-
sabilidad y comunidad que, segun se

Goldstone, R., <Note to the High-level Group on Human Rights Duties and Responsibilities

in the Third Millennium - Towards a Pax Planetatia».

26

Comision Internacional de Juristas

T T




pretendia, eran las predominantes en
oriente.

Péro la importancia dada a la respon-
sabilidad y a la comunidad no refleja el
criterio propio del derecho internacio-
nal, segin el cual el estado estd obligado
a hacer respetar ciertos derechos en al
ambito de su jurisdiccién. Las nuevas
nociones destacan la solidaridad transna-
cional e introducen una dimensién ética
en las relaciones internacionales.

El Inter-Action Council cree que la
globalizacién de la economia corre pa-
reja con la mundializacién de los pro-
blemas del mundo. Dado que la actual
interdependencia planetaria nos obliga
a vivir en armonia con los demis, los
seres humanos necesitan reglas y restric-
clones. Las normas éticas son las que
mejor hacen posible la vida colectiva. Sin
ética, ni la autorrestriccién que de ella
detiva, la humanidad volveria a la supet-
vivencia del més apto. El mundo necesi-
ta una base ética que lo sustente'.

Al redactar la Declaracién, el Inter-
Action Council aspiraba a representar la
principales religiones del mundo. En una
primera redaccién, el articulo 3 declara-

ba:

Ningun ser humano, clase social, grupo
o corporacién, ni ningin estado, ejérci-
to o policia estd por encima del bien y

del mal, todos estin sujetos a juicio
moral. Cada cual debe, en todo momen-
to, luchar por el bien y evitar el mal.

La redaccién definitiva sustituyé la
idea de juicio moral por una refetencia
miés secular a las normas éticas. De tal
modo, 12 frase del medio del artdculo te-
ne actualmente el siguiente tenor: ‘todos
estin sujetos a las normas éticas’. El arti-
culo 13 recuerda nuevamente que:

Ningtin politico, funcionatio puablico,
lidet comercial, cientifico, esctitor o ar-
tista estd exento de cumplir las normas
éticas generales, como tampoco ningun
médico, abogado ni cualquier otro pro-
fesional que tenga deberes especiales
con sus clientes. Los repertorios de
buena conducta de los profesionales y
otros codigos de ética han de reflejar la
ptioridad de las normas generales, ta-
les como la fidelidad y la ecuanimidad.

¢Qué abogado internacional de dere-
chos humanos podri aprovechatse de
esta iniciativa y de esta nueva orienta-
cién? sEstamos abandonando el derecho
para refugiarnos en la étca? Y ella, squé
nos podtia decir sobte la situacién de los
detechos humanos en las relaciones in-
ternacionales? Por una parte, el alejarse
de la clara afirmacién de la responsabili-
dad juridica de los estados podtia con-
ducir a una disolucién del mensaje de los
derechos humanos. Ellos pasatfan a for-
mat parte de una ‘redaccién creativa’,

Informe sobte las Conclusiones y Recomendaciones de un Grupo de alto nivel sobte Una

Declaracién Universal de Responsabilidades Humanas, péarrs. 20-22; Viena, Austria, pig. 8 de

la versién inglesa.
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algo que corresponde acomodar a la pro-
pia moralidad petsonal. Las infracciones
se podtian Hamar “faltas a la ética” pero
escapatian al oprobio de set calificadas
como “violaciones del derecho interna-
cional”. El empefio en hacer cumplir los
detechos humanos en el plano interna-
clonal recurriendo a organismos inter-
nacionales de justicia penal, procedi-
mientos de quejas, tipificacién de ctime-
nes sometidos al principio de jurisdic-
cién universal y a la incorporacién de
las disposiciones ‘de los tratados en el
derecho nacional, podrian comenzar a
deshilachatse y perder esa suerte de not-
mativa concreta que permite considerar-
la como una vatriedad del detecho apli-
cable pot los jueces.

Pero también, pot otto lado, la De-
claracién Universal de Responsabilida-
des Humanas responde a un vacfo ideo-
l6gico. Tanto en las Naciones Unidas
como en otros sitios, ha cesado la rivali-
dad entre ideologfas que compiten en dar
ptioridad a la libertad y la igualdad pues
ya no estin obligadas a combatirse entre
si. Con el amainar de los vientos que
impulsaban el enfrentamiento entre el
bloque occidental y el socialista, el mo-
vimiento de los detechos humanos ha
petdido patte de su impulso. Pero no ha
encallado, aun boga hacia adelante. El
autor desea sugetir aqui que la causa de
su continuacién se llama solidaridad. En
la medida en que la Declaracién Univet-
sal de Responsabilidades Humanas ape-
la a un sentido de solidaridad transfron-
tetiza, ella cortesponde a un fenémeno
mas real que imaginario. Basta haber asis-

28

tido a algunas de las conferencias mun-
diales organizadas en los Gltimos diez
afios para darse cuenta del potencial de
las ‘redes mundiales’. El hecho de que
este codigo normativo sea més transna-
cional que internacional es un reto para
los juristas internacionales. Pero cual-
quier abogado comun, familiatizado con
calificativos tales como razonable, ecui-
nime y justo, no tendrid demasiadas difi-
cultades en aceptar que la normativa in-
ternacional contiene algo que se describe
como ‘normas éticas generales’. El que
estas normas no se ajusten ficilmente al
triptico de las fuentes del derecho intet-
nacional no debe disuaditnos de acordar-
les un cierto valor juridico.

Pero en este tema, la Gltima palabra
corresponde a Theo van Boven:

Con toda buena fe podemos pregun-
tarnos si una Declaracién Universal de
Responsabilidades Humanas como la
que se ha propuesto tesponde a los re-
tos que plantea la globalizacién, y en
particular el actual debilitamiento del
sistema mundial de detechos humanos.
El texto de dicha Declaracién contiene
sin duda ciertos principios dignos de
elogio. Sus secciones abarcan, respecti-
vamente, los principios fundamentales
de humanidad, no violencia y respeto
de la vida; justicia y solidaridad; hones-
tidad y tolerancia; respeto mutuo y aso-
ciacién. Confia al pueblo, individual y
colectivamente, la responsabilidad y la
tarea de mejorar esos excelentes e in-
dispensables ideales. sCoémo se puede
no estar de acuerdo con los principios
y preocupaciones del documento? Sin
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embargo, lamentablemente, el texto
omite sefialar a los actores econdémicos
y financieros que en el proceso de mun-
dializacién de la economia han adqui-
rido cada vez mds podetio y que debe-
rfan asumir su deuda y la cuota pro-
porcional de responsabilidades y debe-
res que les corresponde cuando estin
en juego los derechos humanos. El re-
conocer derechos y atribuir responsa-
bilidades y deberes humanos sélo es
posible si se hace comprender y acep-
tar a las potencias politicas y econdmi-
cas -y a sus dirigentes- la tesponsabili-
dad que tienen con respecto al bienes-
tar comtn y si, ademas, proceden a re-
visar y ajustar en consecuencia sus po-
liticas y practicas. El documento pro-
puesto descuida en gran medida esta
dimension esencial de la responsabili-
dad colectiva, salvo cuando declara que
las potencias econdémicas y politicas no
deben servir como instrumento de do-
minacién sino estar al servicio de la
justicia economica y del otden social
(articulo 11). Para que la iniciativa del
Inter-Action Council sea actualmente
una respuesta 2 la globalizacién del
mundo econdmico, su orientacidn y
empuje deberfan concentrarse mucho
mas en las consecuencias que tiene el
mercado para los derechos en general
¥y, en especial, pata los detechos de los
mas vulnerables, asi como en la respon-
sabilidad de las entidades no estatales'®.

El autor de estas paginas concuerda
con van Boven en que los interesados en
abotrdar la incidencia de la mundializa-
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cién-en los mis vulnerables deberian con-
centrarse en obligar a los actores no esta-
tales a respetar el imperio del derecho.
Pasemos ahora a examinar los nuevos
desafios y las posibilidades de controlar
las acciones de varios actores no estatales
y de establecer su responsabilidad.

2. La justicia internacional
emergente

La reunién de Ciudad del Cabo tuvo
lugar con posterioridad a la celebracion,
en Roma en los meses de junio y julio
de 1998, de la Conferencia Diplomatica
de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una
Corte Penal Internacional. Nuevamen-
te la CIJ debe atribuitse parte del méri-
to de haber movilizado a la opinién para
asegurar que la creacién de esta Corte
sea una prioridad politica. Habiendo
contribuido a la redaccidén del Estatuto
de la Corte en todas sus etapas y colabo-
tado con el movimiento mundial de
ONG's para garantizar que la Corte ten-
ga la mayor eficacia posible, la CIJ debe
ahora hacer frente a una plétora de cues-
tiones. ¢Qué tipo de casos han de some-
terse a la atencién de los estados, del Con-
sejo de Seguridad y de la Fiscalfa? ;Qué
clase de normas ha de seguir la Corte para
garantizar un debido proceso a los pro-
cesados? Y, ¢como asegurar que la Cot-
te y sus organos se desarrollen de tal for-
ma que representen un faro para las pric-
ticas relativas a los derechos humanos?

van Boven, T. «A Universal Declaration of Human Responsibilities?», 1998.
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La cteacién de la instancia judicial
mencionada fue el centto de la reciente

campafia internacional de la CIJ en fa-
vot del impetio del detecho y el fin de
la impunidad. Por otra parte, el estable-
cimiento de los tribunales penales inter-
nacionales para la ex Yugoslavia y para
Rwanda, ha permitido a la CIJ ponetse
al tanto de las cuestiones de independen-
cia, responsabilidad y participacién que
se plantean en esos nuevos foros. Debi-
do a su administracién del programa de
asistencia jutidica y a su observacién del
juicio relativo al caso Tadi¢, la CIJ ha
podido gozar de una forma especial de
asociacién con los Tribunales para la ex
Yugoslavia y para Rwanda. Para el pro-
fano, la cuestién de «quién juzga a los
jueces» permanece sin respuesta. Las ale-
gaciones de procedimientos injustos en
el plano internacional corren el riesgo
de no ser oidas y, eventualmente, de
minat el favor que gozan los juicios pe-
nales internacionales. La CIJ podtia
aprovechar parte de la experiencia as{
adquitida para examinar con cierto de-
talle las distintas clases de practicas y
cuestiones juridicas planteadas en los
ultmos dos afios y medio. La lucha con-
tra la impunidad merece un debate so-
bre el imperio del detecho y la indepen-
dencia de los jueces.

En el plano regional, podemos apre-

ciar que los tribunales regionales toman
cada vez mis importancia, tanto en asun-
tos de derechos humanos como comet-
ciales. A veces estos sectores se sobrepo-
nen. Como parte de un esfuerzo de la
CIJ para asegurar que la justicia interna-
cional respete los principios del imperio
del derecho, se sugiere que la CIJ exami-
ne ideas para reunir a los Miembros, Sec-
ciones y Afiliadas (as{ como a miembros
de la judicatura nacional) de las distintas
regiones para analizar las actuaciones de
los tribunales regionales de caricter in-
ternacional’’. Ya hemos aludido a la in-
minente creacién de una nueva Corte
Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos. El recurso al atbitraje, cada vez
mas frecuente en Aftica, asi como la pers-
pectiva de confiar a tribunales regiona-
les el tramite de las controversias que
surjan en las uniones aduaneras subre-
glonales, tienen consecuencias conside-
rables para la proteccidén de los derechos
humanos y la observancia del imperio

del detecho.

La tendencia a regionalizar la solucién
de controversias juridicas, lejos de con-
tradecir la dinamica de la mundializacion,
es una reaccién necesaria. El hecho que
tribunales de Africa y de las Américas
puedan interpretar textos internaciona-
les, y no sélo los regionales, abre nuevas
perspectivas que la CIJ deberfa explorar.

La expetiencia del Comité Permanente de las Secciones europeas en la elaboracién de una

‘Posicién de la Comision Internacional de Juristas sobre la Conferencia Intergubernamental
de la Unién Europea’, que aborda las cuestiones de la responsabilidad y la competencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, podtia aprovecharse para crear una red de

actores interesados que estudien las consecuencias de esta suerte de regionalizacion.
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El examen de algunas cuestiones de inte-
rés internacional en un contexto regio-
nal tendrd mds posibilidades de éxito que
si se realiza en el plano internacional (por
ejemplo, la Carta Africana ofrece posibi-
lidades interesantes de ampliar el sentido
y el ambito del derecho al desarrollo o
del detrecho a la autodeterminacién).

Pero también la creacién de regime-
nes jutidicos regionales puede socavar la
deseada universalidad. La integracién
subregional intergubernamental no solo
ha hecho resurgir ciertas identidades re-
gionales, sino también nuevas formas de
adopcién de decisiones y de accién in-
tergubernamental. Como ejemplo, debe-
mos examinar las consecuencias del nue-
vo Protocolo sobre Asilo de Nacionales de
los Estados Miembros de la Unién Euro-
pea al Tratado de Amsterdam que entrd
en vigot en 1997. Su ‘articulo unico’ co-
mienza afirmando que:

Dado el grado de proteccién de los de-
rechos y libertades fundamentales por
patte de los Estados Miembros de la
Unién Europea, se considerara que los
Estados Miembros constituyen recipro-
camente pafses seguros a todos los efec-

Traduccion libre.

tos juridicos y practicos en relacién con
asuntos de asilo®®.

El texto del articulo contintia con va-
rios casos de excepcién en los cuales la
solicitud de asilo presentada por un na-
cional de un Estado Miembro puede set
considerada pot otro Estado Miembro®.
Si bien este Protocolo no ha sido refren-
dado por la totalidad de los 15 Estados
Miembros, sienta un precedente que es,
obviamente, muy peligroso. En efecto,
abre la posibilidad de que algin dia otras
regiones adheridas a tratados de derechos
humanos puedan sentitse autotizadas a
suspender de la misma forma el derecho
internacional de asilo en vigor. Para di-
sipat la impresién de que la Unién Eu-
ropea socava las Convencidén de Gine-
bra, el predmbulo expresa que, “CON-
SIDERANDO que este Protocolo res-
peta la finalidad y los objetivos de la Con-
vencién de Ginebra de 28 de julio de
1951, sobte el Estatuto de los Refugia-
dos”. No obstante, el ACNUR ha criti-

cado dicho Protocolo en estos términos:

La decisién de la UE nos preocupa pro-
fundamente. Si la Unién aplica restric-
ciones a la Convencién, otros pueden

Cuando el Estado Miembro del que el solicitante sea nacional haya adoptado medidas que

establezcan en su territorio un estado de excepcién de conformidad con el atticulo 15 de la

Carta Europea de Derechos Humanos; cuando el Consejo estime que en el Estado Miembro

existe una grave y persistente violacién de los derechos humanos del cual es nacional la persona
que solicita asilo en virtud del procedimiento del nuevo articulo 7 del Tratado de la Unién
Europea y, si un Estado Miembro asi lo decidiera unilateralmente respecto de un solicitante
de otro Estado Miembro ... en este caso la solicitud se atenderd basindose en la presuncién de
que es manifiestamente infundada. La efectiva aplicacién de estas excepciones carece de teal
interés para la cuestién aqui abordada; que es el mensaje que comporta la exclusidon geografica.
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hacer lo mismo, debilitando asi la uni-
vetsalidad del instrumento que brinda
proteccion internacional 2 los refugia-
dos. En consecuencia no podemos
compartir la consideracién rdel pream-
bulo que declara que el Protocolo res-
peta la Convencién®.

La cuestién que ahora se plantea es
la de saber qué consecuencias tendra di-
cha decisién para el impetio del derecho
y, en particular, para el principio de ha-
cer cumplit los detechos humanos por
medio de una justicia independiente. En
este contexto, la falta de respeto al im-
petio del derecho presenta dos aspectos.
El ptimero es saber si tal flagrante dero-
gacion de los derechos humanos en vi-
gor puede ser atacada en juicio ante un
tribunal de nivel regional encargado de
velar por el respeto del derecho interna-
cional y regional. Probablemente la res-
pucsta serd negativa. Ni el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea ni el
Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos estatfan dispuestos a recibir una que-
ja contra los Estados Miembros por ha-
ber concluido un Protocolo que vulne-
ra el detecho internacional de derechos
humanos. Estamos ante una situacién pa-
raddjica. La Unién Europea invoca su
adhesién al imperio del derecho y a la
eficacia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos pata derogar la prictica
internacional, mientras que ningin tri-

bunal podtia contestar esa misma dero-
gacion.

El segundo aspecto es la disminucién
del respeto del imperio del derecho en
el contexto de decisiones nacionales to-
madas para cumplir las exigencias de una
ley regional. Por ejemplo, la conformi-
dad con las normas de derechos huma-
nos de una decisién tomada por una au-
toridad publica de un Estado Miembro
de la Unién Eutopea (UE) para cumplir
las obligaciones contraidas en virtud de
disposiciones juridicas de la UE dificil-
mente podri ser juzgada por los magis-
trados de un tribunal nacional o por el
Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos. El fundamento 1égico es que las au-
toridades nacionales no tienen faculta-
des discrecionales en la matetia y que la
Comunidad o Unién Europea no es par-
te en la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos. A pesar de que la Comi-
sién Internacional de Juristas ha promo-
vido activamente el acceso de la UE a di-
cha Convencién®', tal solucién patrece
cada vez mis lejana y menos probable.

Este ejemplo europeo ha servido para
ilustrar cuin poco se ha hecho para ase-
gurar que, en los diversos pactos y unio-
nes aduaneras o de seguridad que han ido
apareciendo en las Américas y en Afri-
ca, las nuevas formas de adoptar decisio-
nes estén sujetas a escrutinio judicial, no

2 ‘] ACNUR preocupado pot el acceso testingido al asilo en Buropa’, en Update on Europe de

20 de junio de 1997.

2 Comisién Internacional de Juristas, The accession of the European Communities to the European
Conwvention on Human Rights, documento de trabajo, 1993.

32

Comisién Internacional de Juristas

— e



s6lo en cuanto a su conformidad con los
tratados que han establecido dichas unio-
nes sino también con respecto al dere-
cho internacional de los derechos huma-
nos, cuyo reconocimiento ha costado
tantos sufrimientos y luchas. Mas atn,
las fuerzas de integracién regional han
dejado poco espacio a que se incremente
el respeto de los dos nuevos principios
del imperio del derecho antes mencio-
nados. Los procedimientos de adopcién
de decisiones en el plano regional tam-
poco se han ocupado mucho de asegu-
rar que quienes toman las decisiones en
el plano nacional sean responsables ante
el pueblo. (El nuevo concepto implica
que el gobierno se vuelve una entidad
itresponsable, que no debe rendit cuen-
tas ante ninguna sociedad civil determi-
nada). Y muy poco se ha hecho para ase-
gutrar la participacién popular en el di-
sefio y la elaboracién de las soluciones
legales de los problemas de derechos
humanos.

3. La liberalizacién del comercio y
las inversiones

En visperas del nuevo milenio, la po-
sible transformacién de sectotes enteros
ptovocada por una globalizacién crecien-
te de la economia y también por la rapi-
dez del progreso tecnolégico es causa de
gran preocupacién y de no poca inquie-
tud. Los empleadores y los inversionistas
actian ahora en un plano que trasciende
las fronteras nacionales. Y ademads se
teme que operen al margen del imperio
del derecho. Al imaginar nuevas normas
que aborden este fenémeno, los legisla-
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dotes enfrentan una doble oposicién. En
primer lugar la falta de confianza en las
soluciones legislativas, pot representar
una forma de papeleo y butrocracia que
la ideologia de la liberalizacién del co-
mercio trata de evitar. En segundo lugar
se teme que relacionar los derechos hu-
manos con las cuestiones ambientales no
sea otra cosa que una cortina de humo
para disimular la continuacién de pro-
gramas proteccionistas, tanto en el mun-
do en desarrollo como en otros lugares.
En los cortedores de las sedes de Gine-
bra de la Organizacién Internacional del
Trabajo y de la Organizacién Mundial -
del Comercio se estd desarrollando la
cuestién de la correccidén comercial y el
respeto de las normas del trabajo funda-
mentales, pero las soluciones se encon-
trarin probablemente en el plano nacio-
nal a lo latgo del mundo.

El nuevo acuerdo para proteger las
inversiones extranjetas pone en eviden-
cia la via que siguen los estados para re-
ajustar la nocién de soberanfa en un
mundo cada vez mis integrado. Renato
Ruggiero, Director de la OMC, ha lla-
mado el proyecto de Acuerdo Multila-
teral sobre Inversiones (AMI) de la
OCDE ‘la Constitucién de una tdnica
economia mundial’. La CIJ tiene segu-
ramente una funcién que cumplir para
asegurar que tal constitucién sea com-
patible con principios del imperio del
derecho tales como: i) los procedimien-
tos judiciales para hacer cumplir los de-
techos humanos; y ii) la participacién
popular en la elaboracién de soluciones
legales a los problemas de derechos hu-
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manos. Hasta ahora las otganizaciones de
derechos humanos han tratado las cues-
dones de la liberalizacién del comercio y
las inversiones como si pertenecieran a
otro mundo. Kothari y Krause han echa-
do las campanas al vuelo al afirmar que:

Segin noticias que se han filtrado so-
bre el AMI, los colectivos que defien-
den el medio ambiente, la justicia so-
cial, el trabajo y el desarrollo han re-
unido cuantas fuerzas han podido alis-
tar. Para esta coalicién resulta claro que
la nueva tendencia hacia una mundiali-
zacion empresarial como la que encar-
na el AMI barretia solapadamente las
obligaciones juridicas internacionales
contraidas por los estados en los ulti-
mos afios, especialmente las relativas a
los detechos humanos y el medio am-
biente. Esta coalicién amplia de
ONG's no comprende sin embargo
muchas agrupaciones de derechos hu-
manos [...] Pot su fracaso en actuar de
concierto con otras fuerzas progresis-
tas, el movimiento de los derechos hu-
manos se estd poniendo al margen por
si mismo. La facilidad con la cual el
AMI ha alcanzado una etapa avanzada
de preparacién, y el poderio que repre-
sentan los organismos paraestatales,
debieran setr un despertador de las
ONG’s de derechos humanos®,

Para las ONG’s la cuestién de los de-
rechos humanos ha de comprender dos

aspectos. En primer lugar, cémo asegu-
rar que los tratados multilaterales con-
cluidos por los Estados en el contexto
de la liberalizacién del cometcio y las
inversiones no impidan que esos mismos
Estados cumplan sus obligaciones inter-
nacionales de-derechos humanos. Por
ejemplo, toda propuesta de un tratado
de inversién encaminada a que un Esta-
do permita realizar inversiones en un
area que de otro modo estarfa protegida
a efectos de preservar la cultura de una
poblacién indigena ha de modificarse
para garantizar que ese Estado conserve
su facultad de proteccién de los derechos
humanos. En segundo lugar, las organi-
zaciones de detechos humanos debetfan
comenzar a desarrollar los instrumentos
y cédigos de detechos humanos en vigor
para que permitan garantizar que las em-
presas comptendan que también ellas tie-
nen responsabilidades en virtud de las
normas de derechos humanos. Como te-
cientemente sefialaba Pietre Sané la intro-
duccién de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos se proclama como

ideal comun por el que todos los pue-
blos y naciones deben esforzarse, con
el fin de que tanto los individuos como
las instituciones, inspirindose constan-
temente en ella, promuevan mediante
la ensefianza y la educacidn, el respeto
a estos detechos y libertades?.

2 Kothati, M. y Krause, T. «Human Rights or Cotporate Rights? the MAI Challenge», en
Human Rights Tribune, 5 (1-2), 16. (Traduccién libre)
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Hay por cierto un movimiento que
trata de repensar las obligaciones de las
emptesas en tanto que 6rganos de la so-
ciedad y transformar algunas de ellas en
‘dedicadas servidoras del bien comun™.
Para la CIJ, la cuestién que se plantea en
términos de determinar si las empresas,
incluidas las grandes transnacionales, han
de considetarse como grandes entidades
paraestatales, responsables a igual titulo
que los propios Estados, o si es preferible
comenzar a examinar los distintos tipos

de cédigos de buena conducta que pro-.

mulgan los colectivos de consumidores y
las propias empresas, para verificar si, de
hecho, son mis apropiados para garanti-
zat el respeto de los derechos humanos.

Un aspecto de la responsabilidad em-
presarial que ain puede desarrollarse es
la aceptacién creciente de que las empre-
sas pueden ser criminalmente responsa-
bles pot violaciones al derecho penal in-
ternacional emetgente, tales como el de-
lito de genocidio u otros crimenes con-
tra la humanidad y crimenes de guerra.
Entre las partes del proyecto de Estatu-
to de la Corte Penal Internacional que
estan entre corchetes, algunas se refieren
a la competencia de la Corte para juzgar
personas juridicas. Esta nocién se preci-
s6 en el curso de las dos ptimeras sema-
nas de negociaciones, llegindose a defi-
nir dichas personas como las empresas
cuyo objetivo real y concreto es priva-

24

do, excluyéndose a todo Estado u otro
6rgano publico en ejercicio de la autori-
dad estatal y a los organismos publicos
internacionales?®. En ningun momento
del debate se plantearon objeciones a que
las emptresas tuvieran los deberes intet-
nacionales mencionados. Las divergencias
surgieron en torno a c6mo garantizar la
adecuada representacién de las empresas
a efectos procesales. Si la Cotte tendti o
no jurisdiccién sobre las empresas no cam-
bia el hecho de que actualmente no ca-
ben dudas en que se debe considerarlas
sujetas a las normas de derechos huma-
nos y del derecho intetnacional.

Conclusiones

Las fuerzas que se desctiben en este
documento no sélo tienen la potenciali-
dad de socavar los derechos humanos,
también pueden liberar nuevas energias
pata formar nuevas alianzas regionales
y planetarias. De alguna manera es justo
ver la dinimica de la mundializacién
como creadora de nuevas constelaciones,
tanto “arriba” como “abajo”. Estas fuer-

zas, que Bengoa llama globalizaciones

“por arriba” y “por abajo”, pueden tam-
bién ser percibidas como una relacién
simbdlica compleja.

La “globalizacién de los estindares” es
la consecuencia mas importante de la
globalizacién por abajo. Las comuni-

Grossman, R.I. y Adam, F., «Exetcising Power Over Cotporations Through State Chartet’s»

en The Case Against the Global Economy: and for a turn toward the local, Ediciones J. Mander

and Goldsmith, pags. 374 a 389.

% Documento de Naciones Unidas A/CONF 183/WGGP/L.5/Rev.1.
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dades locales junto con recibit los im-
pactos del comercio internacional, re-
ciben también los impactos de nuevas
concepciones de justicia, equidad, que
se intercomunican mundialmente. Esto
significa que las antiguas formas de vida,
soportables en el aislamiento y desco-
nocimiento de alternativas, comienzan
a ser cuestionadas localmente®.

Al concluit, debemos sin embargo re-
cotdar que la incidencia de la mundiali-
zacién también puede traducirse en frag-
mentacién y desintegracién.

La disminucién del poder del Estado,
de su capacidad de control en matetias
econdmicas y no pocas veces también po-

* liticas, estd conduciendo a desplazar [...]

la cultura. Los mercados econdmicos, los
mercados de productos, los sistemas de
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Aplicacion directa de las normas de derechos humanos
a y por las empresas transnacionales

Lawurence Dubin®

En los dltimos afios se ha prestado gran
atencién a las empresas transnacionales
(ETN) y su contribucién, positiva o ne-
gativa, a los derechos humanos en los pai-
ses donde operan.

La animada controversia mantenida
en torno a las empresas transnacionales
(ETN), frecuentemente se ha centrado
en su podetfo econdémico y a veces poli-
tico, la movilidad y complejidad de sus
operaciones, asf como por las dificulta-
des que crean a los Estados (tanto de ori-
gen como anfitriones) que tratan de ejer-
cer su autotidad legitima sobre ellas’.

No obstante, la relacién entre la pro-
teccién de los detechos humanos y las
actividades de las ETN, mediante meca-
nismos ptivados como los cédigos de
conducta o el etiquetado social, es un fe-
némeno nuevo.

Setfa util definir en primer término

la realidad juridica de las ETN.

También lamadas empresas multina-
cionales, estos actores tipicos y bien co-
nocidos de la economia mundial com-
prenden un grupo de empresas que tie-
nen un propietario o control comuin que
funcionan habitualmente (pero no siem-
pre) con un propdsito comtn o en sec-
tores econémicos afines y que, por lo
general (pero no siempre), utilizan la
misma matca de fibtica, a veces con va-
riaciones locales?.

La mayoria de estos actotes econdmi-
cos mundiales se han implantado en pai-
ses desarrollados. Sus nombtes son cono-
cidos en el mundo entero: Shell y Exxon
(Esso), Nestlé, Philip Mortis, General
Electrics, Mercedes-Benz, Fiat, General
Motors, Philips, Nike, Reebok...

Estas entidades se caractetizan por la
multiplicidad de sus filiales que, en algu-
nos casos realizan negocios tan distintos
que los no iniciados pueden ignorar que

*  Laurence Dubin esti actualmente trabajando en una tesis de doctorado sobre la proteccién de

los derechos del trabajo en el comercio internacional (con la supervisién del profesor Yves
Daudet) en la Universidad de La Sotbona (Patis, Francia). En marzo de 1998 fue nombrada
por la CIJ como experta en derechos humanos y su aplicacién directa a las empresas

transnacionales, como parte de sus actividades relativas a la incidencia de la mundializacién

en el imperio del derecho y los derechos humanos.

Louis Henkins, Richard Crawford Pugh, Oscar Schachter y Hans Smit, International Law,

cases and materials, segunda edicién, ed. West publishing co., pag. 344 (Ttaduccién libre).

Instituto de Derecho Internacional, Yearbook, vol. 65, parte 1, Reunién de Milin de 1993,

Trabajos Preparatorios; ed. Pedone, Parfs, pag. 28.
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pertenecen a un mismo grupo. Pero en
la mayorfa de los casos forman parte de
ana actividad integrada y realizada bajo
la diteccién de una administracién o ges-
tién comun’.

El ptblico suele identificar la filial
con un pais determinado. Pero las ETN
no se vinculan necesariamente con el pafs
donde tiene su sede la empresa matriz,
que puede funcionar bajo una adminis-
tracién jerdrquica o descentralizada.
Como dice Robert Reich, “hoy en dfa
las decisiones de las empresas se gufan
pot los dictados de la competencia mun-
dial y no de la lealtad nacional”™. Debe
teconocerse que si bien es posible que
algunas personas no miembros posean
acciones de una filial, es caracteristica
esencial de la empresa multinacional que
las acciones de las filiales no se dispet-
sen. Mas aun, la administracién de tales
filiales la ejerce la empresa matriz me-
diante el control directo o indirecto de
las acciones o por otros medios®.

Es bien sabido que las actividades de
las ETN tienen repetcusiones globales
favorables para los paises donde se in-
cotporan sus filiales pues, por lo gene-
ral, ofrecen mejores condiciones de tra-
bajo que las empresas locales. Pero el caso

que plantea un problema es el de los be-
neficios obtenidos por las ETN que apto-
vechan las condiciones de vida mis po-
bres de un pais para subcontratar o-esta-

blecer filiales.

En este caso particulat, las ganancias
de una ETN no serin ilicitas si los sub-
contratistas o las filiales respetan el de-
techo local. A su vez, se podrd sostener
que las ganancias setfan ilicitas o inmo-
rales si implican una inobsetrvancia de los
detechos humanos. No hay duda que el
anélisis moral de las empresas multina-
cionales reviste particular importancia
dado que ellas, al revés de las entidades
nacionales, estdn sujetas a diversos siste-
mas juridicos, con exigencias contradic-
torias. Aun resulta muy poco claro si el
derecho puede ser la base pata fijar pard-
metros morales por la simple razén que
muchos derechos nacionales contienen
normas contradictorias entre si. Esta falta
de coherencia puede remediarse remi-
tiéndose a los derechos humanos, un
cuerpo uniforme de normas jutidicas in-
ternacionales.

Los derechos humanos forman parte
del detecho nacional y del derecho in-
ternacional. Siempre se ha considerado
que los Estados efran los actores princi-

Instituto de Derecho Intetnacional, op. cit., pag. 248 de la edicién en inglés.

* R Reich, “Who is them?”, en la Harvard Business Review N° 69; 1991, pag. 77 (Traduccién libre}.

El control consiste en la facultad de ejercer una influencia decisiva en las decisiones de una

emptesa, mediante el nombramiento de sus directores o gestores priacipales, o de otro modo;

una entidad que controla es la empresa u otra entidad que detenta o ejerce el control de otro
miembto del grupo de empresas que constituye una multinacional. Una entidad que controla
puede ser, pero no necesariamente, la empresa mattiz de una multinacional.
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pales para hacerlos cumplir. Sin embar-
go el preambulo de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos (DUDH)
proclama que “todos los pueblos y nacio-
nes deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirdn-
dose constantemente en ella fla Declaracién
Universal de Derechos Humanos], promue-
van [... ] el respeto a estos derechos y liber-
tades, y aseguren, [...] su reconocimiento y
aplicacién universales y efectivos”. En con-
sonancia, el parrafo 1 del articulo 29 afir-
ma que “toda persona tiene deberes respec-
to a la comunidad”. Por su parte, el
Preambulo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
al igual que el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos Sociales y Cultu-
rales (PIDESC), declara “que el individuo,
por tener deberes respecto de otros indivi-
duos y de la comunidad a que pertenece,
tiene la obligacidn de esforzarse por la con-
secucién y observancia de los derechos re-
conocidos en este Pacto”.

Sin embatgo, mientras que dichos ins-
trumentos internacionales se proponen
obligar a los individuos a respetar los de-
rechos humanos, ningin mecanismo in-
ternacional permite establecer una res-
ponsabilidad directa de las ETN a este
respecto. En dltimo término se conside-
ra siempre al Estado como responsable
de toda violacién de los derechos huma-
nos. Por lo tanto, para aplicar directa-
mente los derechos humanos a las acti-
vidades de las ETN se requiere un meca-
nismo interestatal o un foro con partici-
pacién estatal cuyo objetivo comun sea
reglamentar dichas actividades.
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Pese a que hasta ahora no hayan te-
nido el éxito esperado, las Naciones Uni-
das han desplegado considerables esfuer-
zos en este campo. Pero tal vez el pro-
blema podria encaratse de otro modo,
recurriendo al concepto de responsabi-
lidad compartida entre el Estado y las
ETN, que requetiria el consentimiento
de estas dltimas para asegurar que apli-
caran los derechos humanos. Para con-
cretar este concepto, serfa particularmen-
te apropiado referirse al derecho de las
inversiones.

FEl detecho de las invetsiones es la uni-
ca rama del derecho internacional que
permite reconocer derechos a las ETN,
pero sélo cuando actiian como invetsio-
nistas (en adelante “inversores”). Las
ETN rara vez estan sujetas a cumplir
obligaciones con tespecto a la comuni-
dad internacional, pero si con los Esta-
dos anfitriones donde actdan. Los Prin-
cipios directores de la Organizacién de Co-
operacion y Desarrollo Econdmico
(OCDE) en relacion con las empresas mul-
tinacionales, que son parte de la Declara-
cion sobre las Inversiones y las Empresas
Multinacionales, mencionan los deberes
patticulares de las ETN hacia sus emplea-
dos. Mas ain, la OCDE estd negocian-
do la revisién de esos Principios con la
intencién de integrar en ellos normas de
derechos humanos. También se ha pre-
visto examinar las medidas en matetia
de inversiones relacionadas con el comet-
cio (MIC) en la Conferencia ministerial
de la Otganizacién Mundial del Comet-
cio (OMC) de diciembre de 1999.
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Paralelamente a la aplicacién directa
de los derechos humanos a las ETN sut-
ge la cuestion de la aplicacién directa por
patte de las propias ETN. En esta pers-
pectiva ellas no sélo deberfan cumplir
con los derechos humanos sino también
contribuir a salvaguardarlos.

El movimiento de ética empresarial,
surgido en los Estados Unidos hace unos
treinta afios, sostiene que las ETN son
los nuevos actotes interesados en la pro-
teccién de los derechos humanos. El
constante crecimiento de este movimien-
to desde su creacién nos petmite contar
con un cuerpo considerable de literatu-
ta sobre cédigos de conducta y respon-
sabilidad social de las ETN. Lamentable-
mente no se dispone de un andlisis de
los cédigos basado en los derechos hu-
manos. Es por lo tanto importante estu-
diat los diversos cédigos de conducta de
las ETN para determinar si ellos se ba-
san en las mismas normas de derechos
humanos.

El cumplimiento de los cédigos de
conducta ptivados en cuanto tales es vo-
luntario y, por lo tanto, juridicamente
no vinculantes. Sin embargo, es posible
telacionar los principios de detecho in-
ternacional publico relativos a las ETN
con los codigos de conducta privados en
la medida que ellos se refieran a ciertos
derechos humanos. Para establecer esta
relacién es indispensable fijar un conjun-
to de normas de derechos humanos que
las ETN aceptan aplicar en sus activida-
des internacionales. A tal efecto, conven-
dria comenzar sintetizando los mecanis-
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mos ptivados que utilizan las ETN para
aplicar normas de derechos humanos.

Habida cuenta de estas obsetvaciones,
el presente estudio tratard de dar respues-
ta a estas dos preguntas: ¢con qué funda-
mento jutidico pueden las ETN aplicar
los derechos humanos? y, ¢hay algin con-
Cepto O mecanismo que permita poner a
cargo de las ETN una obligacién juridica
de respetar los derechos humanos?

1. Posibilidad juridica de una
aplicacidn directa de las normas de
derechos humanos ay por las ETN

A casi todos sus efectos, el derecho .
internacional considera a las ETN como
nacionales de un Estado, sea el de incor-
poracién, sea el de la casa matriz, sea el
del negocio principal.

A primera vista parecetia pues que la
aplicacién ditecta de las normas de dere-
chos humanos a las ETN constituye un
objetivo altruista pero irrealizable. Para
logratlo serfa necesatio que la totalidad
de los Estados-Nacion donde actian las
ETN estén de acuerdo en imponetles obli-
gaciones internacionales. Sin embargo, las
iniciativas tomadas pot las ETN, en par-
te merced al movimiento de ética empre-
satial, constituyen una nueva fuente juri-
dica de aplicacién directa de normas de
derechos humanos por parte de las ETN.

Dado que las ETN no son una enti-
dad juridica Gnica sino un grupo de pet-
sonas jutidicas sometidas al derecho de
los paises donde acttan, la primera cues-
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tién que se plantea en relacién con estas
iniciativas es determinar si promueven
normas de derechos humanos equivalen-
tes a las de la Carta de detechos huma-
nos, es decir la Declaracién Universal y
los dos Pactos (el PIDCP y el PIDESC).

Esta cuestién comprende el tema de
la tealidad juridica de un consenso in-
ternacional entre las Estados - Nacién
sobte ciertos derechos humanos apropia-
dos a las actividades de las ETN. En los
casos en que el estado anfitrién no haya
aun aplicado los derechos humanos en
su legislacién, el consenso mencionado
permitirfa que las ETN lo hiciesen en
forma independiente, sin referencia al de-
recho nacional del Estado donde reali-
zan operaciones.

En consecuencia debemos investigar
qué normas de derechos humanos pue-
den set juridicamente aplicables a y pot
las ETN vy st las iniciativas del sector pri-
vado se basan en esas notmas a efectos
de determinar su legalidad.

A. La aplicacién directa de normas
de derechos humanosa y por las ETN,
¢es juridicamente posible?

Se ha sostenido que “la naturaleza
universal de los detechos (humanos) y
las libertades (fundamentales) es indiscu-

tible”S, y que los Estados deben incor-
porar todos los derechos humanos en su
derecho nacional. En realidad la realiza-
cién de las obligaciones del Estado en
materia de derechos humanos es mis
compleja. Si bien debe promoverlos y
protegerlos a todos, la importancia de
las particularidades juridicas nacionales
y regionales, asi como diversos factotes
histéricos, culturales y religiosos, impi-
den que las normas de derechos huma-
nos sean incorporadas de la misma ma-
nera en todos los pafses.

Para nuestro propésito, es decir la
aplicacién ditecta de los derechos huma-
nos a y por las ETN, vincular las parti-
cularidades de cada Estado y la protec-
cién nacional de los detechos humanos
es extremadamente importante. En efec-
to, no es posible que las ETN apliquen
la totalidad de los derechos humanos de
la misma forma en todos los paises, dado
que ellas se localizan en Estados muy di-
ferentes (desarrollados o en vias de desa-
rrollo; dualistas o monistas)”.

Entre estos detechos internacional-
mente reconocidos, los inalienables, es
decit los que no se pueden ser suspender
aun en caso de emergencia nacional, ta-
les como el derecho a la vida, no ser so-
metido a torturas ni a penas o tratos ctue-
les, inhumanos o degradantes, no estat

Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Declaracién y Programa de Accién de Viena,

Documento de las Naciones Unidas, A/CONF.157/28, § 1, pag. 6.

Los sistemnas monistas distinguen entre el derecho nacional y el internacional. Para poder

aplicar una norma juridica internacional ella debe ser adoptada por la legislacién del estado.
Los monistas, por el contrario, no hacen tal distincién y consideran que el internacional y el
nacional son manifestaciones de una dnica concepcién del derecho.
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sometido a esclavitud ni a setrvidumbre,
la libertad de pensamiento, de conscien-
cia y de teligion, pueden considerarse di-
tectamente aplicables a y por las ETN.
Cabe también sefialat que en la legisla-
cién europea de derechos humanos, la
Convencién Butropea de Derechos Hu-
manos reconoce que los de cardcter ina-
lienable pueden aplicarse horizontalmen-
te (es decit entre los propios individuos
y no so6lo entre el Estado y el individuo).
Estos derechos patticulates son el dere-
cho a la vida®, el de estar a salvo de tot-
turas o de tratos crueles, inhumanos o
degradantes’ y el de verse libre de la es-
clavitud y el trifico de esclavos’®. Ade-
mas, algunos detechos econémicos y
sociales, que tienen fundamental impor-
tancia para las ETN, también han sido
considerados como internacionalmente
reconocidos e independientes de las par-
ticularidades de los Estados.

Si bien la Conferencia de Viena so-
bre derechos humanos distingue el esta-
tuto jutidico de los derechos civiles y po-
liticos por un lado y los derechos eco-
némicos, sociales y culturales por otro,
esta distincién ya no es pertinente. Aun
cuando se suele -considerar que no es
posible exigir compulsivamente el cum-
plimiento de estos ultimos, la indivisibi-
lidad de los detechos humanos significa
que los econémicos y sociales estin en
pié de igualdad con los civiles y politicos.

8 Articulo 2.
®  Articulo 3.
W Articulo 4, § 1.
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No obstante algunos sostienen que,
pese al principio de indivisibilidad, la
aplicacién de los derechos econémicos
y sociales ptesenta problemas a causa de
que su contenido no estd claramente de-
finido. Esta dificultad se podtia resolver
centrandose en las obligaciones funda-
mentales contraidas por los estados pat-
tes, que es, precisamente, el método ele-
gido por la comunidad internacional
desde comienzos del decenio de 1990.

Por ejemplo, la Cumbre Mundjial so-
bre Desarrollo Social (Copenhague, mat-
zo de 1995) adopté unos compromisos
y un Programa de Accién que reconoce
los “derechos bdsicos de los trabajadores”:
la prohibicién del trabajo forzoso y el
trabajo de los nifios, la no discrimina-
cién en el empleo y la libettad de asocia-
cién y de negociacion colectiva. En 1966,
en Singapur, en la Conferencia Ministe-
rial los Estados miembros de la OMC,
en la Declaracién Ministetial de Singa-
put, renovaron su compromiso de res-
petar las normas fundamentales del tra-
bajo internacionalmente reconocidas,
con especial referencia a la liberalizacién
del comercio. La patte pertinente de di-
cha Declaracién afirma: “removamos
nuestro compromiso con la observancia de
las normas del trabajo internacionalmen-
te reconocidas”. Mis recientemente, la
Ozganizacién Internacional del Trabajo
(OIT) adoptd, el 18 de junio de 1998, la
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Declaraciéon de la OIT relativa a los prin-
cipios y derechos fundamentales en el
trabajo y su seguimiento. Los cuatro de-
rechos fundamentales alli mencionados
son idénticos a los reconocidos pot la
Declaracién y Programa de Accién de
la Cumbte de Copenhague.

En consecuencia, mediante este pro-
ceso de acrecentamiento, la articulacién
y afirmacion repetidas de ciertos derechos
desempefia una funcién importante en la
consolidacién de un consenso internacio-
nal entte los paises, a través del cual cada
Estado reconoce que la observancia de los
derechos econdémicos y sociales funda-
mentales no depende del nivel de desa-
rrollo econdémico del pais. Sin embatgo,
las disparidades entre los Estados signi-
fica que cada uno de ellos aplica los de-

- rechos mencionados de una manera ade-
cuada a su situacién patticular.

Pero las diferencias en los métodos
de aplicacién no ponen necesatiamente
en tela de juicio el efecto deseado de las
normas de derechos humanos. Se ha sos-
tenido que los derechos fundamentales
de los trabajadores no obligan al estado
a adhetirse a ciettas normas de conducta
sino a alcanzar resultados que garanti-
cen la no vulneracién de los derechos
econdémicos y sociales fundamentales.

Puede obtenerse un enfoque similar
considerando inalienables los derechos
que expresan prohibiciones, como la de
no estar sometido a tortutas ni tratos
ctueles, inhumanos o degradantes. De
estas prohibiciones pueden ocuparse,
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concomitantemente, tanto los Estados
como entidades o individuos privados.

- Se llega asf a la conclusién de que las

ETN estdn juridicamente obligadas a
respetar dichas prohibiciones, peto tie-
nen libertad para elegir los métodos de
aplicacidén. En consecuencia las ETN
pueden aplicar las normas de derechos
humanos fundamentales eligiendo una
practica que les resulte adecuada, con in-
dependencia de las particularidades de los
Estados donde se encuentran.

Otros derechos humanos requieren
una accién positiva: del Estado, especial-
mente los de tener una nacionalidad, sa-
lir de cualquier pais, buscat asilo, casar-
se y fundar una familia, participar en el
gobierno, descansat y disfrutar del tiem-
po libre, acceder a la seguridad social y a
la educacién, que debetd ser gratuita en
lo que respecta a la instruccién elemen-
tal y fundamental. A ptimera vista estos
derechos no parecen relevantes pata las
ETN. Para que lo sean es necesario dar-
les una nueva formulacién. Por ejemplo,
Las ETN podrian aplicar el detecho 2 la
educacién elemental gratuita propotcio-
nando a sus empleados la formacion que
requieren sus actividades. El derecho a
salir de cualquier pafs podria determinar
que las BTN permitan a sus empleados
dejar el pais donde se encuentra una de-
terminada filial para ir a trabajar en otra
incorporada en un pafs distinto. El dete-
cho al descanso y disfrute del tempo li-
bre podrian aplicatlo directamente dis-
poniendo vacaciones para su petsonal.
También podtfan aplicar el derecho a
fundar una familia previendo licencias
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de maternidad pata sus empleadas. El de-
recho a la seguridad social presenta mas
dificultades y las ETN se verfan obliga-
das a encontrat critetios adecuados para
aplicatlo en cada pais donde tengan filia-
les.

Pero cabe afadir que ninguna nueva
formulacién de los derechos de asilo, de
participar en el gobierno y de tener una
nacionalidad, podtia hacerlos surtir efec-
tos jutidicos en el 4mbito de las ETN.

Resumiendo, puede decirse que las
normas de derechos humanos interna-
cionalmente teconocidas que no necesi-
tan una nueva formulacién para ser legi-
timamente aplicadas por las ETN son las
relativas a los derechos a la vida, a no sex
sometido a torturas ni a penas o tratos
ctueles, inhumanos o degradantes, a no
estar sometido a esclavitud ni a servidum-
bre, asi como la eliminacién del trabajo
forzoso u obligatorio y del trabajo in-
fantil, la no disctiminacién y la libertad
de asociacién y de negociacién colecti-
va. A su vez las normas que necesitan
una nueva formulacién para poder ser
aplicadas directamente por las ETN in-
cluyen: los detechos a fundar una fami-
lia, a salit de cualquier pafs, a la educa-
cién, al descanso y disfrute del tiempo
libre v a la seguridad social. Mediante
un detallado anilisis de los derechos ga-
rantizados por la DUDH y los dos Pac-

tos, es posible dat a los derechos huma-
nos una formulacién que los haga perti-
nentes y apropiados para las ETN.

Teniendo presentes las obsetvaciones
anteriores, examinaremos a continua-
cion la concordancia entre dichas not-
mas de derechos humanos y las iniciati-
vas del sector privado. También tratare-
mos de determinat si estas iniciativas
ofrecen mas proteccién que las actuales
normas de derechos humanos.

B Eslegal que las ETN definan y
apliquen por si mismas normas de
derechos humanos?

Segun la Oficina Internacional del
Trabajo (OIT), la exptesidén ‘iniciativas
del sector privado’ se refiere a las acciones
que, aunque no hayan sido urgidas por la
legislacién, tratan de mejorar o comple-
mentar los comportamientos que exige la
ley". Puede decirse que esas iniciativas
privadas constituyen una nueva fuente
de derecho internacional, especifico a la
realidad econémica de las propias ETN
¥ que permiten considerarlas como en-
tidades juridicas. Si bien un concepto
uniforme de esta realidad juridica es di-
ficil de elaborar, diversas iniciativas del
sector privado petmiten intentatlo.

Estas iniciativas asumen diversas for-
mas, que van desde los cédigos de con-
ducta hasta el etiquetado social o las ini-

OIT, Consejo de Administracidn, 273* reunidn, Ginebra, noviembre de 1998, Examen gene-

ral de los acontecimientos globales y de las actividades de la Oficina en relacién con los cédigos de
conducta, el etiquetado social y otras iniciativas del sector privado que revisten importancia para
las cuestiones laborales, Documento de la OIT, GB.273/WP/SDL/1 (rev. 1), parr. 26.
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ciativas de los invetsores. Los codigos de
conducta son #na politica formulada por
escrito o una declaracidn de principios que
se dirige a servir de base al compromaso de
conducta de una empresa particular'®. Por
su lado, el etiquetado social es cualquier
medio por el que se facilita informacién
mediante una etiqueta fisica sobre las con-
diciones sociales que rodean a la produc-
cién de un producto o a la prestacion de un
servicio”. Cabe ademas sefialar las “in-
versiones socialmente responsables” que
puede asumir dos formas: la seleccién de
los fondos de inversién y las iniciativas
de los accionistas.

Todas estas distintas iniciativas del
sector privado pueden ser el resultado
de asociaciones entre actores privados
tales como inversores, consumidotres,
subcontratistas, empresas, asociaciones,
sindicatos, organizaciones no guberna-
mentales (ONG), consultores profesio-
nales y auditores. También pueden ini-
ciarlas entidades publicas tales como los
gobiernos, la Organizacién Internacio-
nal de Normalizacién (ISO) u otros ot-
ganismos internacionales. Una vez que
establecidas, las iniciativas se pueden lle-
var a cabo de distintas maneras. Por ejem-
plo, los codigos de conducta pueden apli-
carse a niveles diferentes, como el de las
filiales o el de los subcontratistas. Algu-
nos de ellos pueden ser modelos que set-
viran para desarrollar nuevos cédigos.

Pese a unos programas ambiciosos,

12

13
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es aun dificil evaluar cuales son las con-
secuencias de estas iniciativas. Se ha sos-
tenido que mediante el sistema de etique-
tado social los consumidotes y todas las
partes pueden verificar en qué medida
se han respetado los detechos humanos
en un determinado procedimiento de fa-
bricacién. A su vez, las iniciativas de los
inversores pueden incidit en los derechos
humanos, sea determinando el grado en
que se cumplen en un pafs anfittién que
es necesario para proceder a la seleccion
de los fondos de inversién, sea desalen-
tando las inversiones en los paises con
un nivel de cumplimiento escaso. Tam-
bién en funcién del comportamiento de
la empresa en materia de cumplimiento
delos derechos humanos podrin excluir-
se titulos de sociedades que se cotizan en
Bolsa de las carteras de inversiones. En
consecuencia, tales mecanismos privados
pueden establecer un boicoteo que, en

ultimo término, redunda en petjuicio de

las empresas en cuestion.

Habitualmente en estas iniciativas del
sector privado se definen las normas de
derechos humanos que ellas tratan (au-
todefinicién).

Por lo tanto es necesario examinar si
las ETN formulan normas de derechos
humanos intetnacionalmente reconoci-
das en términos equivalentes a los de la
DUDH o concotdantes con su espititu.
En segundo lugar cabifa evaluar si la apli-
cacién de tales iniciativas es legitima. Esta

OIT, Consejo de Administracién, 273" reunién, Ginebra, noviembre de 1998, doc. cit., parr. 68.
OIT, Consejo de Administracién, 273" reunién, Ginebra, noviembre de 1998, doc. cit., parr. 68
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cuestidn reviste una importancia crucial
pues también implica tratar los posibles
efectos econdmicos de estas iniciativas.
En otras palabras, si ellas son una nueva
forma privada de proteccionismo a ex-
pensas de los pafses en desarrollo o s,
pot el contrario, perjudican a las ETN
al punto de impedir su proliferacion.

i) Naturaleza juridica de la ética empresarial

Nos ocuparemos aqui de los cédigos
de conducta que se refieren a las normas
de derechos humanos. Los sectores que tra-
tan directamente de los productos de consu-
mo parecen ser mds favorables a su desarro-
lo, y entre ellos cabe destacar los textiles, el
vestido, el cuero vy el calzado, asi como el
comercio (vendedores al por menory fabri-
cantes domésticos de productos de consumo),
el sector de los productos alimenticios y las
bebidas y las industrias quimicas'y de jugue-
tes'. Las ETN mis voluminosas del mun-
do del sectot textiles, vestido, cueto y cal-

zado (en adelante TVC) y afines, princi-
palmente las radicadas en los Estados Uni-
dos, han impulsado la tendencia hacia los
cédigos como medio de aprovisiona-
miento responsable. Para negociar y apli-
car dichos codigos, las ETN de estos sec-
tores suelen coopetrar con sindicatos y
organizaciones de defensa de los derechos
humanos. En los Estados Unidos estos
sistemas de c4digos hibtidos tratan casi
exclusivamente de los derechos de los tra-
bajadotes, como resultado de una sensi-
bilidad particular de la opinidn piblica
nacional a la explotacién de la mano de
obtal®,

Varios cédigos de conducta también
se estin desarrollando en Europa. Por
ejemplo, en el Reino Unido, la Ethical
Trading Iniciative (ETT) ha aprobado re-
cientemente un cédigo modelo (The ETIT
Base Code), pata que a su vez las empre-
sas afiliadas a la ETI lo adopten e incot-
poren a sus propios cédigos.

*  OIT, Conscjo de Administracién, 273° reunién, Ginebra, noviembre de 1998, doc.. cit., patr. 32.

15 (Cabe recalcar que esta preocupacidn es especifica de la sociedad estadounidense y no exclusi-
y

vamente internacional. Los cédigos de conducta se originaron a rafz del descubrimiento de un

caso de explotacién en la empresa El Monte, California, donde 72 personas de origen tailandés

petmanecieron prisioneros y fueron obligados a trabajar en condiciones proximas a la esclavi-
tud durante siete afios El Ministro de Trabajo Robert Reich lanzé una campafia contra la
explotacién, acentuando la presién pata que comerciantes al por menor y fabricantes asumiesen
su responsabilidad por las empresas con quienes comerciaban. A partir de esta campafia, ONG’s
de derechos humanos y sindicatos comenzaron a tratar el tema de la responsabilidad de las
ETN en materia de explotacién. Por ejemplo, tras un intensa campafa contra Gap, liderada
pot la National Labour Committee and Unite, que habia vendido productos elaborados en
América Central en condiciones de explotacion, el distribuidor aceptd examinar la posibili-
dad de un control internacional, traducir su cédigo de conducta en los idiomas de los 47 paises
donde se producian las metcancias y exhibitlo en lugares bien visibles de cada fibrica; recono-
cer y tespetar los detechos sindicales y empefiarse en que la produccién en El Salvador estu-

viese exenta de explotacién.
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Ademis los gobietnos han comenza-

do a patticipar en la reglamentacién de-

las ETN y sus cédigos privados de con-
ducta. Por ejemplo, en los Estados Uni-
dos, durante el mandato del presidente
Clinton, la Administracién se ha encat-
gado de supervisar a una asociacién de
emptresas de prendas de vestir. la Appa-
rel Industry Partnership (AIP) que asocia
a Nike, Reebock, Liz Claitbonne, L.L
Bean, Patagonia y Philips-Van Heusen
con ONG vy sindicatos estadouniden-
ses'®. En BEuropa, estas iniciativas tam-
bién se han vuelto mids comunes, como
la ETI del gobierno britdnico, quien
aporta finanzas y observacién a la Jun-
ta. Otro gobiernos han preferido desa-
rrollar gufas, directrices u otientaciones
relativas a los cédigos de conducta, como
la Voluntatry Codes Guide del Canada,
la Guide for Fair Trading Codes of Con-
duct publicada potr el gobietno austra-
liano y las Guidelines on Developing a
Code of Practice de Nueva Zelandia.

El etiquetado social se da principal-
mente en el comercio al por menor para
la exportacion. Algunas etiquetas sociales
sélo se aplican en sectores muy especifi-
cos, como el de la fabticacién de alfom-
bras anudadas a mano, pelotas de fatbol
o prendas de vestir. Estas etiquetas fu-
eron creadas como consecuencia de las
presiones cjercidas por organizaciones de
consumidores y campafias. Sin embargo
también ciertas asociaciones gobietno/
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empresa o una sola empresa dedicada a
la fabricacién, la exportacién o la venta
al por menor han desarrollado sistemas
independientes de etiquetado social. Seg-
un la OIT, los programas de etiquetado
social llevados a cabo por ONG's o aso-
ciaciones hibtidas tienden a ser domina-
dos por organizaciones de los pafses en
desarrollo, cuya direccién esta a catgo
tanto de una sola empresa como de aso-
ciaciones entre el sector publico y el pti-
vado. Los programas de dichos paises
suelen set el resultado de coaliciones. Las
etiquetas sociales pueden aheritse a los
productos mismos, como es el caso del
etiquetado de las carpetas “Rugmark” o
pueden consistit en un nombre comet-
cial, como “Conducta Responsable” (Re-
sponsible Cate) que utilizan, mediando
certificacién, las empresas afiliadas.

La naturaleza juridica de tales meca-
nismos del sector privado suele vincu-
larse, en términos generales, con las nor-
mas de detechos humanos pues en ellos
las ETN suelen asociarse con ONG de
derechos humanos u organizaciones de
trabajadores. Sin embatgo, los cddigos
no suelen mencionar textualmente las
notmas internacionales de derechos hu-
manos de la DUDH, prefiriendo datles
una definicién propia. No obstante, ta-
les autodefiniciones pueden fijar objeti-
vos que se relacionan con las normas de
derechos humanos y coinciden con el

espiritu de la DUDH.

Las principales ONG’s que participan en estas iniciativas contra la explotacién de los trabajado-

tes son: Business for Social Responsability, Centro interconfesional de responsabilidad de la
empresa, International Labour Rights Fund, Lawyers Committee for Human Rights y Unite.
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A esta altura, nuestro propésito prin-
cipal es determinar si las iniciativas del
sector privado tienen debidamente en
cuenta los derechos que las ETN tienen
facultad de aplicar, segin lo ya demos-
trado pot este estudio.

1.a) Derechos econdmicos y sociales

Libettad ante la disctiminacidon

Segiin la OIT, los mecanismos del sec-
tor privado tratan a menudo el tema de
la discriminacién, al que corresponde el
segundo lugar entre los derechos econé-
micos mas frecuentemente abordados,
después de la salud y la seguridad. Mu-
chos cddigos al ocuparse de este derecho
se refieren al respeto de la dignidad de
los trabajadores. Un ejemplo ilustrativo
es el cdigo de conducta de la empresa
minera WMC, que declara “todos tienen
derecho a ser tratados como personas, in-
dependientemente de su funcion o de sus
diferencias individuales’”. Una rara ex-
cepcién la constituye una empresa del
sector TVC, que se refiere directamente
a las normas internacionales en estos tét-
minos: “todos los trabajadores que produ-
cen productos manufacturados para Ka-
ppAbl o vendidos por ella han de recibir
unos salarios correctos y unas condiciones
de trabajo convenientes de conformidad
con los Convenios Nos. 29, 87, 98, 100, 105,
111138 de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo”*®. Algunos cédigos,

17

ascenso para rodos

A

como ¢l de la empresa Reynolds, dan una
nueva formulacién a la libertad ante la
disctiminacién, disponiendo especifica-
mente la igualdad de oportunidades en
materia de ascenso: “nos comprometemos
plenamente en una politica de no discri-
minacion en el empleo y en la causa de la

igualdad de oportunidades de empleo y de

2219

Otros c4digos se refieren al derecho a
ignal salario por trabajo igual reprodu-
ciendo el tenor del parrafo 2 del articulo
23 de la DUDH. Por ejemplo, incluyen
este derecho en sus codigos o en sus eti-
quetas KappAhl, la Campafia francesa
Ropa Limpia, la SA 8000 y el Cédigo
internacional de conducta para la pro-
duccién de flores cortadas propuesto por
la UITA, varios sindicatos locales y unas
pocas ONG's.

Pero todos los cédigos que tratan del
principio dé no discriminacién se refie-
ten a la legislacién nacional de los paises
donde operan. En consecuencia se pue-
de decir que dan una aplicacién privada
a este derecho internacionalmente reco-
nocido sin modificar el sentido substan-
cial de la formulaciéon de 1a DUDH.

Trabajo infantil

Segun la OIT, un 45 por ciento de
todos los cédigos de conducta destacan
este tema. La principal cuestién relativa

Cédigo de conducta de la empresa minera WMC.,

8 Cédigo de conducta, relaciones laborales, de KappAhl.
Y Guia de conducta emptesarial de la Reynolds Metals Company.
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al trabajo infantil es la edad minima re-
querida. La mayor parte de los cédigos
no definen al trabajo infantil y, por lo
general, fijan pot sf mismos la edad mi-
nima en unos 14 o 15 afios. Si bien estas
edades no son incompatibles con el Con-
venio N® 138 de la OIT, los cédigos de
conducta no se ocupan de las condicio-
nes ni de las salvaguardias previstas en
dicho convenio. Mis adn, al autodeter-
minar la edad .minima, los cédigos pue-
den estar en conflicto con disposiciones
jutidicas de los paises donde las ETN se
han incorporado. Por ejemplo. el Acuer-
do entre IKEA y la IFBWW declara “No
habrd trabajo infantil. S6lo podrdn ser em-
pleados los trabajadores de 15 arios 0 mas,
o que bayan superado la edad de escolari-
zacion obligatoria, en caso de que ésta sea
mds alta, segiin el Convenio N° 138 de la
OIT. Las excepciones a esta regla se produ-
cirdn sélo si la legislacion nacional dispo-
ne de otro modo”. Mientras que la prime-
ra parte de este compromiso se refiere a
las disposiciones del Convenio nim. 138
de la OIT y amplia de facto su alcance
jutidico, la segunda parte cancela todo
compromiso relativo a dicho convenio
si la legislacién nacional del pafs de in-
corporacién es diferente, sea porque el
estado no ha ratificado el convenio, sea
por haberse acogido a derogaciones. Pero
cabe sefialar que ain si aplica plenamen-
te este compromiso, IKEA no violatfa
las soberania del Estado en el cual se en-
cuentra pues este dltimo esta obligado a
erradicat el trabajo infantil. Pero tal vez

~ serfa mas facil y pertinente que las ETN

se comprometan por si mismas, en tét-
minos generales, a no intetfetir en la es-
colarizacién obligatotia. Por ejemplo, en
los principios genetales del cédigo de
conducta de Starbucks, la empresa de-
clata: “Pensamos que los nirios no deberian
ser ilegalmente empleados como trabajado-
ves ... Creemos que si los nirios trabajan,
esto no deberia interferir con su educacién
obligaroria™®.

Puede pues decitse que seria mejor
formular los compromisos de las ETN
en relacién con el trabajo infandl en tér-
minos negativos, como asegurar que los
nifios no trabajen si no alcanzan una ciet-
ta edad. Al expresatse de esta forma las
ETN evitarian un riesgo de injerencia
en la soberanfa del Estado.

Trabajo forzoso

Segun la OIT, un cuarto de los codi-
gos prohiben el trabajo forzoso, en su
mayor parte de empresas de los sectotes
TVC, comercio y juguetes. La OIT
patece lamentar que esos codigos defi-
nan por si mismos ciertos términos, en
particular “trabajo forzoso”, que pro-
hiben sin precisarlo mas detalladamente.
Un ¢jemplo es el cédigo de practicas
empresariales del Consejo Internacional
de Industrias del Juguete (International
Council of Toy Industries) segin el cual
habri acuerdo en no emplear “trabajo
forzoso ni trabajo penal, y en que los tra-

*  OIT, Consejo de Administracién, 273* teunién, Ginebra, noviembre de 1998, Op. cit., nota 58.
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bajadores sean plenamente libres para mar-
charse cuando termine su turno”. Puede
decirse que este dltimo derecho particu-
lar de los trabajadores a marchatse cuan-
do termina el turno viene a complemen-
tar la prohibicién del trabajo forzoso es-
tablecida por una norma intetnacional
de derechos humanos con una la liber-
tad que no figura en Ja DUDH ni en los
dos Pactos. Sin embargo, tal derecho
parece perfectamente pertinente a las
actividades de las ETN, en especial las
del sector industrial. Uno de los cédigos
(el de Empire Stores Group-Redoute
Group) se refiere expresamente a los con-
venios de la OIT: “Evitaremos subcontra-
tar fabricantes de los que se pueda razon-
ablemente suponer que explotan el trabajo

... de manera contraria a las normas y re-
comendaciones de la [OIT]".

Pese a la falta de definiciones de los
céddigos -irrelevante para este derecho, ya
claramente definido en el plano interna-
cional- [a manera en que se comprome-
ten las ETN es mas que satisfactoria pues
ninguno de ellos se refiere al derecho na-
cional. Al aplicar la prohibicién del tra-
bajo forzado sin remitirse al derecho .na-
cional, las ETN reconocen implicita-
mente el caricter imperativo de este de-
recho humano.

Pero cabe lamentar que s6lo una mi-
notfa de cédigos de conducta hayan in-
cotporado prohibiciones relativas al tra-
bajo forzado.

Libertad de asociacién y negociacién
colectiva

La OIT sefiala que aproximadamen-
te un 15 por clento de los cédigos con-
tienen treferencias a la libertad de asocia-
cién o a la negociacién colectiva o a
ambas cosas. El escaso tratamiento de
este tema indica que esas normas intet-
nacionales no influyen automaticamente
en el sector privado.

Pero cuando hay treferencias, ellas
suelen provenir de los sectores textil y
comercial, y en menor medida de los pro-
ductos alimenticios y bebidas, silvicul-
tura, productos quimicos, produccién
metalirgica de base, agricultura, minas
y hoteleria®. Esta pluralidad de sectores
indica la importancia de la libertad de
asociacién y del derecho de negociacién
colectiva para todos los sectores de acti-

vidad de las ETN.

También se debe sefialar que las ini- '
ciativas unilaterales no se refieren a esta
particular norma de derechos. humanos.
La explicacién puede ser que la libertad
de asociacioén y la negociacién colectiva
permiten a los trabajadores negociar sus
salarios, cuyos niveles repercuten a me-
nudo en los costes de produccién. Con
excepcién de KappAhl, los cédigos de
conducta que se refieren a la libertad de
asociacién son los elaborados con parti-
cipacién de ONG y/o de organizacio-
nes de trabajadores. Sin embargo, la for-

2 OIT, Consejo de Administracién, 273* reunién, Ginebra, noviembre de 1998, op. cit., § 56.
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ma de referirse a dicha libertad muestra
una cierta diferencia con respecto a la
legislacion de los Estados-Nacion donde
las ETN se han establecido. Por ejem-
plo, un cédigo hibrido, la SA 8000, ha
optado por un enfoque internacionali-
zado del tema, dejando a salvo las situa-
ciones en que la legislacién nacional res-
trinja la libertad de asociacién y la nego-
ciacién colectiva. Si bien las ETN que
han adoptado esta postura parecen apli-
car la notma respetando al mismo tiem-
po los limites de la legislacién nacional,
en realidad este ctitetio conduce a una
aplicacién de las normas minimas. En
consecuencia cabria alentar a las ETN
que apliquen este derecho humano in-
ternacional en toda su extensién, obvia-
mente dentro de los limites impuestos
por la legislacién nacional.

Salarios

Menos de la mitad de los cédigos de
conducta han incorporado el derecho a
un salario equitativo. La norma interna-
cional sobre salarios es objeto de amplia
controversia, especialmente a rafz de las
multiples intetpretaciones del vocablo
“equitativo”. La OIT, en su Declaracidn
tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, acon-
sejaba a las ETN con actividades en los
paises en desarrollo “gue proporcionen los
salarios, las prestaciones y condiciones de
trabajo que sean al menos suficientes para

2 Johnson and Johnson, Qur Credo.
23
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satisfacer las necesidades basicas de los tra-
bajadores y sus familias”. Pero esta De-
claracién no es juridicamente vinculante.
Por lo tanto se debe investigar si los cédi-
gos de conducta son el método mas ade-
cuado v eficaz para aplicar este derecho.

Los cédigos de conducta que se ocu-
pan de los niveles salariales o bien se re-
miten a la legislacién nacional o bien op-
tan por definir por s{ mismos una for-
mula que les resulte adecuada. Las nor-
mas autodefinidas de niveles salariales es-
tablecen una norma general que con fre-
cuencia invoca el principio de “equidad”.
Mais concretamente, la vaguedad del tér-
mino equidad indica que el nivel de los
salarios no puede imponerse recurtien-
do a un concepto de salatio minimo de-
finido en términos absolutos. Por lo tan-
to muchos cédigos contienen cliusulas
tales como “la compensacién debe ser jus-
ta y adecuada?o, “deberian hacer frente
a las necesidades basicas de los trabajado-
res”®. La participacién de las ETN en
determinar el salario minimo es comple-
tamente irrelevante para las normas de
derechos humanos. En realidad, lo mas
importante es incluir en los cédigos de
conducta el derecho a la libettad de aso-
clacién y negociacién colectiva.

Salud y seguridad

La seguridad y la higiene en el trabajo
es un derecho reconocido en el articulo

Dayton Hudson Cotporation, Standards of vendor engagement.
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7,b) del PIDESC. En vez, la Declaracion
de la OIT relativa a los principios y de-
rechos fundamentales en el trabajo no
se refiere a la salud y la seguridad. Pero
segin la OIT aproximadamente las tres
cuartas partes del total de los cédigos se
refieten 2 la salud y la seguridad profe-
sionales, principalmente los de la indus-
tria quimica y de los tejidos, cueros y
calzado, asi como también los de trans-
portes, mineria, comercio, correos y fa-
bricacién de juguetes. Es significativo
que la mayor patte de estos codigos de
conducta definan pot s{ mismos el dere-
cho a la salud y la seguridad en el traba-
jo; en efecto, la definicidén de las normas
y su aplicacién dependen de cada sector.
Pero lo mas importante es que tales au-
todefiniciones se propongan alcanzar un
objetivo general que guarda relacién con
el PIDESC. Asi, la Shell incluye en su
Declaracién de Principios Generales:
“mantener un lugar de trabajo seguro y
saludable’. Al referirse a este objetivo ge-
netal, los cédigos no mencionan el dere-
cho nacional de los paises donde las em-
presas desarrollan sus actividades. Sin em-
batgo, pese a que la Declaracién de la OIT
no intetpreta este detecho, no resulta di-
ficil comprender que por el hecho de apli-
catlo las ETN no interfieren en el ambi-
to de la sobetrania de los Estados. Mas ain,
como las ETN utilizan una formulacién
concordante con la del Pacto no podtfa
haber conflicto de intereses.

Por otra parte, al participar en la apli-
cacién de este derecho humano, las ETN
pueden también contribuir a su poten-
cial ensanche. De ser asi, el derecho a la

salud v la seguridad en el trabajo podria
incluirse entre los directamente aplica-

bles por las ETN.
i.b)Derechos civiles y politicos

No hay muchos cédigos de conduc-
ta que traten de las normas de derechos
humanos relativas a los derechos civiles
y politicos. En algunos de ellos figura la
libertad de conciencia y a la libertad de
expresion. Por ejemplo, las normas em-
presatiales de Maquiladora declara que
la emptesa “se abstendrd de toda discrimi-
nacion en el empleo fundada en ... la con-
viccion politica”. El detecho a patticipar
en la vida publica figura en los Princi-
pios Empresariales de la Mesa Redonda
de Caux, segin los cuales la empresas han
de “respetar todo cuanto sea posible las ins-
tituciones democrdticas y promoverlas por
doguier”.

La teserva que guardan las iniciativas
del sector privado con trespecto a los de-
techos civiles y politicos podtia indicat,
a primera vista, un desinterés de las ETN
por la aplicacién de estos derechos. Por
el contrario, en la realidad es mas proba-
ble que se inste a las ETN a no mezclar-
se en cuestiones polfticas, principalmen-
te por los riesgos de injerencia en asun-
tos internos. Ademas, desde un punto
de vista juridico, la formulacién de las
normas internacionales relativas a estos
derechos no se adecua directamente a las
ETN. Se las debe pues expresar de un
modo que sea adecuado a las actividades
de las ETN. Pero esta reformulacién de
normas debe realizarse con circunspec-
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cién para asegurar su adhesidn al espiri-
tu de la DUDH vy evitar sustituirse a las
iniciativas de los Estados.

Sin embargo, las ETN pueden apli-
car directamente en sus programas pri-
vados los derechos a dejar un pals y a
fundar una familia. La formulacién de
estos derechos puede integrarse en sus
iniciativas para reforzar la aplicacién di-
recta de los derechos humanos. Pero atn
queda por determinar si estas iniciativas
se ajustan al derecho internacional. A este
respecto debemos tener presente la pro-
blematica cuestiéon de si el sistema not-
mativo de la OMC setia aplicable a estas
iniciativas privadas y, en tal caso, si ellas
podtian causar distorsiones al comercio.

i1) La legitimidad de la ética empresarial

Se ha argumentado que los sistemas
de etiquetado social pueden conducir 2
un proteccionismo privado pues crean
una distincién entre productos etiqueta-
dos y no etiquetados. El mismo riesgo
se presenta con respecto a los cédigos de
conducta, pues el mero hecho de que una
empresa dé a conocer su codigo al publi-
co establecetia, con respecto a las em-
ptesas que no han hecho tal divulgacién,
una discriminacién comercial, positiva
o negativa. Hste riesgo potencial se per-
fila en la creciente sensibilidad de los con-
sumidotres por las condiciones de pro-
duccién. Por ejemplo, un reciente estu-

24

dio realizado en el Reino Unido sefiala
que mas del 30 por ciento de los consu-
midores estaban de acuerdo en apoyat
el boicoteo de una empresa denunciada
por sus practicas poco atentas con los
derechos humanos®. Como corolario de
su principio fundamental de no discri-
minacién comercial, el sistema norma-
tivo de la OMC prohifbe el proteccio-
nismo de muchas maneras. Por lo tanto
el tema que corresponde examinat aqui
es si el alcance del mencionado princi-
pio constituye una base legal suficiente
para controlar la tendencia al proteccio-
nismo que se percibe en los cédigos del
sector privado. Una ultima cuestién a
considerar es si el nuevo Acuerdo sobre
Obstdculos Técnicos al Comercio (OTC)
de la OMC aborda estas iniciativas.

Habida cuenta de estas cuestiones ju-
ridicas, deberemos investigar de qué
modo los sistemas de etiquetado social y
los cédigos de conducta cumplen con el
conjunto de reglas de la OMC y, en pat-
ticular, con el principio de no discrimi-
nacién. También deberemos examinar
de qué modo se pueden vincular las ini-
ciativas del sector privado con el men-
cionado acuerdo de la OMC.

ii.a) Conformidad con el principio de
no discriminacion de la OMC

Para comenzar, debemos tener pre-

sente que los acuerdos del GATT y de la

Hines C. Worcestet, R.M Mory Business in the Community; Reino Unido 1998, Informe de la

encuesta sobre las actitudes del publico y de dirigentes de emptesa del Reino Unido con

respecto a la necesidad de una responsabilidad social y de normas éticas de las empresas.
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OMC distinguen entre las medidas que
afectan la importacién y las que afectan
a las propias metrcancias importadas.

Las iniciativas del sector privado no
afectan la importacién de mercancias, es
decir la recepcién real de productos en
el tetritotio de los estados importadores,
pero s las ventas internas. Hsta distin-
cién ha sido intencionalmente prevista
pot la clausula relativa al trato nacional
del articulo 10 del Acuetdo General, que
es una manifestacién mas del principio
de no discriminacién.

El pérrafo 4 del articulo Il comien-
za diciendo que:

“Los productos del territorio de toda
parte contratante importados en el terri-
torio de cualquier otra parte contratante
no deberin tecibit un trato menos favo-
table que el concedido a los productos
similares de origen nacional, en lo con-
cerniente a cualquier ley, reglamento o
prescripcién que afecte la venta, la oferta
para la venta, la compra, el transporte, la
distribucién y el uso de estos productos
en el mercado interior”.

En cuanto al concepto de productos
stmilares, las iniciativas del sectot priva-
do no se aplican al producto final sino a
los métodos o procedimientos de su fa-
bricacién. El grupo especial del GATT
encargado del caso Tuna recogié esta
misma distincién al afirmar que el prin-
cipio de trato nacional “obliga a compa-

4

rar el trato concedido a los productos na-
cionales y a los similares importados, peto
no las politicas o practicas del pais de ori-
gen y las del pais de importacion™. En
funcién de las condiciones de su elabora-
cién, sélo hay dos maneras de distinguir
los productos: los que tienen derecho al
etiquetado social o los que se han produ-
cido siguiendo el critetio de un cédigo de
conducta. Pero esta distincién no infrin-
ge la aplicacién del principio de la OMC
relativo al trato nacional. Por supuesto
tal hipétesis pierde toda validez si son los
gobiernos quienes reglamentan los pro-
gramas de etiquetado social o de codigos
de conducta.

En realidad, los programas de etique-
tado social o de cédigos de conducta re-
glamentados por los gobiernos infringen
las reglas de la OMC si discriminan en-
tte los productores a quicnes se ha ates-
tado su respeto de las normas de dere-
chos humanos y los que no poseen tal
certificacién. Los Estados miembros de
la OMC no podrian presentar una queja
contra otro Estado miembro fundada en
que el inctemento de su competitividad
se debe a que omiten el cumplimiento
de derechos laborales propiamente di-
chos. Podria sin embargo argumentarse
que la ética empresarial puede ser una
medida de represalia en cuanto sus nor-
mas han sido establecidas por ETN oc-
cidentales y les permiten competir con
los paises en desarrollo que no han al-
canzado el mismo nivel de proteccién de

% 'GATT Panel Reportt, United States: Restrictions on Imports of Tuna; Tuna II, GATT, Doc.

DS29/R, § 5 a 8 (Ttaduccién libte).
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los derechos humanos. En tal sentido, se
las acusa de utilizar las normas de dete-
chos humanos para disfrazar un protec-
cionismo postcolonial, que es uno de los
mayores temores de los pafses en desa-
rrollo. Estas preocupaciones han influi-
do en la decision de la OMC de conside-
rat a las iniciativas ptivadas como poten-
clalmente incompatibles con las reglas del
cometcio internacional.

Para evitar pues su rechazo, se ha pro-
puesto inciuir en bloque a estas iniciati-
vas en el Acuerdo OTC para asegurar
as{ su continuidad y, al mismo tiempo,
que no se las utilice como formas priva-
das de proteccionismo.

i1.b) Conformidad con el Acuerdo sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio (OTC)

El Acuerdo OTC, que ha sustituido
a la Ronda de Tokio sobre Obsticulos
Técnicos al Comercio (“Cédigo de Nor-
mas”), obliga a velar porque las normas
y los reglamentos técnicos no constitu-
yan obsticulos innecesatios al comercio
internacional. Como se afirma en la in-
ttoduccién del Acuerdo, las exigencias
de etiquetado se consideran un ejemplo
de reglamento o norma técnica. Se defi-
ne el reglamento técnico como un docu-
mento en el que se establecen las catac-
tetfsticas de un producto o los procesos
y métodos de su produccién, con inclu-
sién de las disposiciones administrativas
aplicables, y cuya observancia es obliga-
toria. En consecuencia, se podran consi-
derar como casos de reglamentacién téc-
nica los cédigos de conducta o los siste-
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mas de etiquetado social que scan supet-
visados por los propios gobietnos y cuyo
cumplimiento sea obligatotio.

A su vez, se entiende por norma téc-
nica todo documento aprobado por una
institucién reconocida, que prevé, para
un uso comun y repetido, reglas, direc-
trices o caractetisticas para los produc-
tos o los procesos y métodos de produc-
cién conexos y cuya observancia no sea
obligatoria. Los organismos pertinentes
a que se refiere esta definicién no son
necesatiamente instituciones guberna-
mentales, pues también se puede encat-
gar a instituciones privadas la reglamen-
tacién de procedimientos técnicos. De
esta forma, la definicién de normas o de
teglamentos técnicos del Acuerdo OTC
no impide que las ONG puedan desem-
pefiar una funcién legitima en virtud de
las propias reglas de la OMC.

Cabe mencionar una segunda preci-
sién establecida por el Acuerdo OTC:
éste “s6lo trata de los reglamentos técni-
cos, normas y procedimientos para la eva-
Iuacion de la conformidad relacionados
con los productos o los procesos y métodos
de produccién”. En consecuencia, por
cuanto se refiete a las normas de dere-
chos humanos, las que se relacionan con
las condiciones de trabajo pueden consi-
derarse como parte de los métodos de
produccién. Los sistemas de etiquetado
social pueden as{ aparecer, a primera vis-
ta, como motivo de preocupacién en
relacién con el Acuerdo OTC. Para evi-
tar obstaculos innecesarios al comercio
internacional, el articulo 2.2 establece:
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“... los reglamentos técnicos no testrin-
giran el comercio mis de lo necesario
para alcanzar un objetvo legitimo, te-
niendo en cuenta los riesgos que crea-
tia no alcanzarlo. Tales objetivos legi-
timos son, entre otros: los imperativos
de la seguridad nacional; la prevencién
de practicas que puedan inducir 2 error;
la proteccién de la salud o seguridad
humanas, de la vida o la salud 2nimales
o vegetal, o del medio ambiente. Al eva-
luar esos riesgos, los elementos que es
pertinente tomar en consideracién son,
entre otros: la informacién disponible
cientifica y técnica, la tecnologia de ela-
boracion conexa o los usos finales 2 que
se destinen los productos™.

Con tespecto a la iniciativas de eti-
quetado social, surge la cuestién de sa-
ber si el no cumplimiento de las exigen-
cias relativas a los productos podtia crear
un riesgo real para los pafses impottado-
res. Salvo el discutido aumento del des-
empleo en dichos paises, el incumpli-
miento de las normas internacionales de
derechos humanos no representa ningin
peligro particular. En consecuencia no
puede afirmarse que el Acuerdo OTC
sea clatamente aplicable a las iniciativas
del sector privado.

Para determinar si las iniciativas del
sector ptrivado estin o no comprendidas
en el Acuerdo OTC sera necesario que
el Otgano de Solucién de Diferencias
(OSD) dé una interpretacién jutidica del
4mbito del OTC. Es fundamental sefia-
lar que tal interpretacién no podri crear
nuevas obligaciones legales para los
miembros de la OMC pues el Acuerdo

de la OMC prohibe crear nuevas obliga-
clones para los Estados por conducto de
la interpretacién.

Pero ademis, la inclusién de los me-
canismos de etiquetado social en el
Acuerdo OTC no obligaria juridicamen-
te a las ETN a aplicar los derechos hu-
manos internacionales, pero si podtfa
alentarlas a hacetlo. También esa inclu-
sién pondria fin a la posibilidad de que
las ETN sean acusadas de proteccionis-
mo a expensas de los paises en desarro-
Lo, practica que las reglas y otientacio-
nes de la OMC no toleratfan. El Acuer-
do OTC prevé que los programas de eti-
quetado social se refieren principalmen-
te a normas intetnacionales aplicables en
la esfera propia de cada programa. Por
lo tanto la inclusién de las iniciativas
sociales privadas en el Acuerdo OTC
fomentaria la participacién de las empre-
sas privadas en las iniciativas encamina-
das a la aplicacién de las normas intet-
nacionales de derechos humanos.

Tras establecer que la inclusién del
etiquetado social en el dmbito del Acuer-
do OTC evitatia que las iniciativas pri-
vadas se transformen en una nueva for-
ma de proteccionismo, este estudio de-
beri determinar ahora qué mecanismos
permitirfan que las ONG y las ETN for-
mulen sus comentarios sobre la OMC.
BEsta cuestién se tratard en la segunda
patte, dedicada al analisis de los sistemas
legales que permiten considerar a tales
iniciativas del sector ptivado como juri-
dicamente vinculantes.
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En consecuencia, queda por determi-
nar sl hay uno o mds mecanismos o siste-
mas internacionales juridicamente vincu-
lantes que permitan Ja aplicacion directa
de los derechos humanos a y por las ETN.

II De qué manera puede ser juridi-
camente vinculante la aplicacién
directa de las normas de derechos
humanos a y por las EIN

Como hemos sefialado en la intro-
duccién, el derecho de las inversiones ex-
tranjeras es la Unica rama del derecho in-
ternacional que trata la realidad juridica
de las ETN.

El concepto de inversién extranjera
(IE) se vincula al proceso de produccion.
En un lenguaje sencillo, significa que uno
de los factores de la produccién, el capi-
tal, se coloca en ciertos paises pero perte-
nece a entidades de otro pafs. La partici-
pacién de varios paises, desarrollados y
en vias de desarrollo, explica porqué la
reglamentacién de las inversiones ha sido
objeto de intensa polémica. Los paises en
desarrollo vefan en ellas una manifesta-
cién neoimperialista, mientras que los
desartollados las utilizaban, fundamental-
mente, pata proteger a sus invetsores.

Hoy en dfa, se considera que la in-
versién extranjera beneficia el desarro-
llo y, por lo tanto, este interés econdémi-
co comun ha transformado la polémica
mencionada. En efecto, los paises en de-
sarrollo ven en la IE un medio de obte-
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ner el capital necesatio para tealizar sus
aspiraciones a un mejor nivel de vida,
mientras que los paises desarrollados los
incitan a brindat ciertas seguridades con-
tra los riesgos econémicos y politicos
inherentes a la inversidn extranjera.

Los riesgos politicos implican, cada
vez mas, que se respeten los derechos
fundamentales del trabajo por parte del
Estado receptor. Por ejemplo, el meca-
nismo de seguros y garantias de las in-
versiones de los Estados Unidos (Ame-
rican investments), dirigido por la Owver-
seas Private Investment Corporation
(OPIC), requiete, inter alia, la partici-
pacién del pafs receptor en la proteccién
de los derechos de los trabajadores in-
ternacionalmente reconocidos.

- Actualmente no hay real consenso so-
bre una nueva politica de inversién ex-
tranjera directa, en particular a nivel
multilateral.

La OMC atn no ha decidido si las
notmas del cometcio multilateral han de
comprender las inversiones, cuya regla-
mentacidn estd en un petfodo de forma-
cion. Por lo tanto, el vinculo entre los
derechos humanos y las actividades de
las ETN no ha sido considerado como
una prioridad en la reglamentacién de
las inversiones.

Pero la reglamentacién internacional
de las inversiones no abarca todas las ac-
tividades de las ETN, como por ejem-
plo sus relaciones con subcontratistas o
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proveedores, tradicionalmente excluidas
de este campo.

Las iniciativas del sector privado di-
fieren de la reglamentacién de las inver-
siones por su alcance mds amplio. En
efecto, los cédigos de conducta y el et-
quetado social afectan a la empresa ma-
triz, sus filiales y subcontratistas o pro-
veedores. Por lo tanto, las reglas de las
invetsiones y la ética empresarial deben
considerarse complementarias pues am-
bas ctean obligaciones juridicamente
vinculantes para las ETN en tanto que
actores econdémicos mundiales.

Queda pues por determinar si, en
primer lugat, las reglas de las inversio-
nes pueden propotcionar un marco le-
gal a una aplicacién juridicamente vin-
culante de las normas de derechos hu-
manos a las EIN y, en su caso, de qué
manera. En segundo lugar, cébmo po-
drian sintetizarse las iniciativas del sec-
tor privado patra datles una nueva fuer-
za jutidicamente vinculante que permi-
ta la aplicacién privada de normas de
derechos humanos.

A Sistemas juridicos de aplicacién direc-
ta de normas de derechos humanos a
las ETN

Antes de estudiar las posibilidades ju-
ridicas de relacionar las normas de dere-
chos humanos con la reglamentacién

multilateral de la IE, setfa oportuno in-
vestigar de qué manera la salvaguardia
de las normas de detechos humanos se
integra en las reglamentaciones bilatera-
les y regionales. Dado que, clettamente,
la reglamentacién multilateral de la IE
se inspirard en muchos aspectos de las
reglamentaciones bilaterales y regiona-
les, pasar a examinarlas es patticularmen-
te pertinente.

Incorporacién de normas generales de
derechos humanos en tratados de inversion
bilateral

Los tratados de inversiones bilatera-
les (TIB) suelen consideratse juridica-
mente importantes por falta de un trata-
do multilateral relativo a la TE.

Segun los datos reunidos por el
International Centre for Sertlement of
Investment Disputes (Centro internacional
para la solucién de diferencias en materia
de inversiones), en 1959, unos 140 paises
habtian concluido mias de 700 tratados de
inversiones bilaterales®. Estos tratados
abarcan actualmente casi todas las princi-
pales regiones geograficas del mundo y
tratan materias tales como el trato y la
expropiacién de inversiones que circulan
entre las dos parte del tratado, las transfe-
tenclas de divisas y la solucién de dife-
rencias surgidas en relacidn con tales in-
versiones, asi como la admisién de IE en
los Estados tespectivos®.

% Stevens y de Alsis, “References on Bilateral Investment Treaties”, en la Centre for Settlement of
Investment Disputes Review, Foreing Investment law Journal, 1992, pag. 229.

7 Ibtahim F.I Shibata, “Recent trends relating to entry of foreing investment”

en la Centre for

>

Settlement of Investment Disputes Review, Foreing Investment law Joutnal, 1994, pag. 55.
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Ademas los TIB han ejercido gran in-

fluencia en la manera de enfocar la ad-

. misién de IE por parte de la comunidad
internacional.

Pricticamente todos los TIB contie-
nen disposiciones sobte el trato nacional.
La clausula de trato nacional significa que
el estado anfittién (o receptor de la in-
versién) debe acordar a cada inversionis-
ta el mismo tratamiento que acuerda a
sus empresas nacionales. Por lo tanto, si
el BEstado receptor no ha incotporado las
normas de derechos humanos en su legis-
lacién nacional, los inversores no estarin
obligados a aplicarlas. Sin embargo los
TIB suelen declarar que los paises recep-
tores podran aplicar la norma de trato
nacional sin petjuicio de sus derechos a
mantener el orden publico y proteger sus
intereses esenciales de seguridad.

Cortesponde pues analizar las not-
mas de derechos humanos en relacién
con el concepto de otden piblico. En
otras palabras, si el pals receptor puede
condicionar la norma de trato nacional
al respeto de las normas de derechos
humanos por parte de las IE fundindose
en la nocién de orden publico. Pero esta
hipétesis pierde toda validez si el Estado
anfitrién exige a las empresas extranje-
tas que respeten normas de derechos hu-
manos que sus propias emptesas nacio-
nales no estin obligadas a aplicar.

En efecto, puede sostenerse que si
bien es inevitable que cada Estado sea
juez de lo necesario para mantener su

propio otden publico, la ptoteccién de
las normas fundamentales de derechos
humanos pueden consideratse como un
orden publico intetnacional cominmen-
te aceptado por muchos Estados.

No obstante las World Bank Group
Guidelines on the Legal Treatment of
Foreing Direct Investment, es decirt las
orientaciones del Banco Mundial relati-
vas a la inversidn extranjera directa, de-
jan clato que no se deberfa invocar a la
ligera el orden publico para excluir in-
versiones extranjeras.

En tealidad, cuando se utilice el con-
cepto de orden publico internacional se
le podria formular en términos mds po-
sitivos pidiendo que las IE respeten la
legislacién nacional asi como las normas
internacionales de derechos humanos
que debe obsetvat la emptesa en su pafs
de origen. Desgraciadamente los- paises
receptores utilizan muy raramente dis-
posiciones de esta clase.

El dnico ejemplo que hemos encon-
trado de una redaccién amplia en cuan-
to se refiere a la seguridad nacional y el
orden publico, es la ley de Moldavia so-
bre la inversién extranjera, que declara:

[tas IE] pueden realizarse en todas las
ramas de la economia de Moldavia a
condicién de que no violen los intere-
ses de la seguridad del estado, las dispo-
siciones de la legislacién antimonopo-
lio, las reglas para la proteccién del me-
dio ambiente ni las normas morales®.

®  Moldavia, Ley sobre la Inversién Extranjeta de 24 de julio de 1992, art, 4. parr. 1, (Traduccion libre).
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La inclusiéri de notmas de derecho huma-
nos en la invetsién bilateral también puede
provenir del pais de origen de la IE.

Por ejemplo, la Overseas Private In-
vestment Corporation (OPIC) es un pre-
cedente importante de la relacién entse
la IE y la proteccién de las normas de

- derechos humanos y, mis concretamen-

te, de las laborales internacionalmente
treconocidas.

El objetivo principal de la OPIC es
ampliar los programas de asistencia al de-
sarrollo de los Estados Unidos, aseguran-
do a los inversores de dicho pals contta
los tiesgos politicos de los pafses en de-
satrollo. Desde la enmienda de la ley de
la OPIC, de 1985, su facultad de operar
en paises extranjeros depende de la si-
tuacién de los derechos de los trabajado-
res de los pafses receptores. A tenor de
la ley enmendada:

la OPIC sélo podra asegurar, reasegu-
tar, garantizar o financiar un proyecto
si el pafs donde se emprendera el pro-
yecto toma las medidas necesarias para
adoptar y aplicar normas que extien-
dan ... a los trabajadores de dicho pafs
los detechos del trabajo internacional-
mente reconocidos®.

El Comité de Asuntos Extetiores de
los Estados Unidos precisé que no cabtia
esperar que los paises en desarrollo alcan-

¥ ‘Traduccién libre.

I

zasen de inmediato normas del trabajo del
mismo nivel que el imperante en los Es-
tados Unidos y otros paises altamente
industrializados. Reconoce que el mini-
mo aceptable en materia de normas po-
dfa variar de un pafs a otro. Sin embargo,
preocupaba al Comité que en muchos
paises en desatrollo los trabajadotres no
gozaran de los derechos fundamentales y
que esta situacién pudiera inducir a la fuga
de capitales y de la produccién de empre-
sas estadounidenses al extetior®.

En la practica la OPIC ya ha suspen-
dido indefinidamente seguros, reasegu-
ros, garantfas de préstamos y programas
de empréstitos directos a las inversiones
estadounidenses en Nicaragua, Paraguay,
Rumania, Chile y la Repiblica Cen-
troafricana.

Sin embargo, la aplicacién de la ley
de la OPIC no es enteramente satisfac-
toria por varias razones.

La ptimera es su procedimiento, que
faculta discrecionalmente al Ejecutivo de
los Estados Unidos a suspender progra-
mas, afiadiendo asi consideraciones de
orden politico al propésito de promo-
ver los derechos de los trabajadores me-
diante el incremento de la IE.

La segunda es la pérdida de la ayuda

de la OIPC como consecuencia de la vio-

% Committee on Foreing Affairs, Report to Accompany; HR 3166, House Report 99-285, en el
United States Code Congtressional and Administrative News, 99th Congress, 1st Session; ed.
St. Paul West Company, 1986, vol. 3, pag. 2577.

Comisién Internacional de Juristas

e S T T ————————



lacién de los derechos de los trabajado-
res de clertos paises, que ha obligado a
los invetsores a suspender inversiones
que habfan previsto realizar en el extran-
jeto. Por ejemplo, cuando la OPIC de-
cidi6é cesar su programa en Chile a rafz
de las practicas laborales imperantes en
dicho pais, abandoné a invetsiones que
sumaban casi quinientos millones de
délates de los Estados Unidos. Esta pét-
dida de asistencia a proyectos en paises
que se juzga no cumplen los derechos
fundamentales del trabajo puede también
ptovocar una disminucién de la protec-
cién. Con independencia de las pricti-
cas de un pals extranjero, se podtia esta-
blecer una excepcién para los inverso-
res que voluntariamente acepten cum-
plit los derechos del trabajo que se men-
cionan en los estatutos de la OPIC*, En
vez de prohibir drasticamente la asisten-
cia de la OPIC a las IE en los paises con
antecedentes de detechos del trabajo

poco felices, se deberia seguir un proce-

dimiento que, con una visién de conjun-
to, asegurase que los inversores estado-
unidenses mantengan normas de empleo
que cumplen el objetivo de la ley de la
OPIC. A tal efecto, correspondetia colo-
car a catgo del invetsionista estadouniden-
se la carga de cettificat que en sus opera-
ciones se han adoptado y aplicado los de-
techos de los trabajadores internacional-
mente reconocidos en los lugares de tra-
bajo. Mediante un procedimiento de esta
clase, los inversotres estadounidenses se

transformarian en instrumentos de la evo-
lucién social y las industrias nacionales
podtian abrirse al mercado mundial.

Pero la OPIC no apunta ditectamen-
te a los inversores estadounidenses.

Por lo tanto el sistema OPIC ctea una
nueva forma de establecer condiciones
relativas al establecimiento de inversotes
estadounidenses en los paises en desarro-
o. Sin embargo la prictica de la OPIC
estd actualmente evolucionando hacia
una relacién entre el inversionista, el pafs
receptor y el pafs de origen. Por ejem-
plo, como resultado de una presién efi-
caz ejercida por la AFL-CIO, la OPIC
concluyé un tratado trilateral de garan-
tia de IE entre Hungtfa, Polonia, Esta-
dos Unidos y los inversores interesados
en la IE. A este respecto una clausula de
este tratado dice:

todo inversor acepta no tomar ninguna
medida que impida a los empleados de
la empresa extranjera ejercer legitima-
mente los derechos de asociacidn, sindi-
cacién y negociacion colectiva. El inver-
sor también acepta observar las condi-
ciones de empleo aplicables en materia
de salarios minimos, horas de trabajo y
salud y seguridad profesionales, asi como
a no utilizar trabajo forzado u obligato-
rio. Ningan inversionista, en virtud de
este parrafo, es responsable de las accio-
nes de un gobierno®.

' James M. Zimmerman, “The Overseas Private Investment and Corporations and Workers Rights;
the loss of role models for employment standards in the foreing workplace”; en la Hastings
International and Comparative Law Review, 1991, pag. 16.
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Congtessional Record, Senate; noviembre 16 de 1989, p.§15843 (T'raduccién libte).
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Sin embargo, se podtia sostener que
el inversionista es siempre responsable
de sus propias acciones.

Se requiere ademas que la OPIC ce-
lebre audiencias publicas anuales donde
toda persona, quienquieta que sea, pue-
da exponer sus opiniones sobre la ‘mane-
ra en que la OPIC cumple su ley enmen-
dada. Varias organizaciones de derechos
humanos y sindicatos han hecho decla-
raciones ante la Junta de Directores de
la OPIC alegando vulneraciones de los
derechos de los trabajadores y solicitan-
dole que cese sus actividades en las na-
ciones responsables.

Corresponderfa pues instat a las orga-
nizaciones de derechos humanos y sindi-
catos a que utilicen este derecho de parti-
cipacién pata pedir a la Junta de la OPIC
que obligue a los inversores estadouniden-
ses a respetar los derechos de los trabaja-
dores internacionalmente reconocidos,
aun si el pafs en el cual prevefan invertir
no cumple plenamente su legitima obli-
gacién de respetar y asegurar los derechos
fundamentales en el trabajo.

Fuera del mecanismo de la OPIC no
hay otro sistema jutidico relativo al de-
techo de las inversiones bilaterales que
petmita a los inversores contribuir al de-
sarrollo de las normas de derechos hu-
manos en sus inversiones en el extetior.

Convendria pues pasar a investigar

si el derecho regional en materia de in-
versiones ofrece mejores oportunidades

64

para aplicar directamente los derechos
humanos a las ETN.

Inclusién de notmas generales de detechos
humanos en las reglas de la inversion regio-
nal: la cuestién de los Principios Ditecto-
res de la OCDE

La Carta de las Naciones Unidas so-
bre los detechos econémicos y los debe-
res de los Estados, de 1974, dispone que
cada uno de ellos, en el 4mbito de su ju-
tisdiccién nacional, tiene derecho a re-
glamentar y ejercet su autoridad sobte
la inversién extranjera de acuerdo con
sus leyes y reglamentos y de conformi-
dad con sus objetivos y priotidades na-
cionales. Sélo recientemente ha tresulta-
do claro que el derecho regional de la
inversién comportaba uda teduccién de
la libertad de los estados teceptores.

Por otra parte, en los dos ultimos
afios han surgido nuevos instrumentos
regionales que representan un cambio
significativo en el enfoque multilateral
de la IE. Entre estos nuevos instrumen-
tos figura el Acuetdo de Libre Comet-
cio de América del Norte y los Estados
Nacién (Declaracién CE).

Estos dos instrumentos regionales se
caracterizan por la manera fuertemente
liberal de encarar la admisién de la IE.
Ninguno de ellos contiene disposiciones
de detechos humanos en relacién con la
conducta de los inversores.

Pese a la falta de todo vinculo entre
los instrumentos regionales que tratan
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de la admisién de IE y las normas de pro-
teccién de los derechos humanos, hay
un fuerte movimiento hacia la inclusidn
de notmas de proteccién de los derechos
humanos en un determinado foro tegio-
nal relativo a la IE. En efecto, segin la
revisién que estin realizando sus pafses
miembros, los Principios directores de la
OCDE en relacion con las empresas multi-
nacionales, que son parte de la Declara-
cion sobre las Inversiones y las Empresas
Multinacionales, de 1a OCDE, trataran los
derechos humanos en forma especifica.

En su versién actual, los Principios
de la OCDE dicen que, en el marco de
las leyes, teglamentos y relaciones de tra-
bajo y practicas de empleo propias de
cada pafs donde las ETN desarrollan ac-
tividades, ellas debetian:

1. Respetar el derecho de sus empleados
a ser representados por sindicatos u
otras organizaciones bona fide de em-
pleados y entablar negociaciones cons-
tructivas, sea a titulo individual, sea
por conducto de asociaciones de
empleadores con organizaciones de
empleados, a fin de alcanzar acuerdos
sobre las condiciones de empleo, en
los cuales figuren disposiciones sobre
la solucién de conflictos de interpre-
tacién de tales acuerdos, y asegurar el
mutuo respeto de los derechos y de
las responsabilidades.

2. a) Propotcionar a los representantes de
los empleados las facilidades que pue-
dan necesitar para contribuir al desa-
rrollo de acuerdos colectivos efectivos;
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b) Proporcionar a los representantes
de los empleados la informacién ne-
cesaria para negociar las condiciones
de empleo con pleno conocimiento
de causa.

Cuando sea conforme con la ley y la
practica locales, proporcionatr a los
tepresentantes de los empleados in-
formaciones que les permitan tener
una visién real y equilibrada del ren-
dimiento de la entidad o, en su caso,
de la empresa en su conjunto.

Observar normas de empleo y de re-
laciones de trabajo no menos favora-
bles que las observadas por emplea-
dores comparables del pafs anfitrién.

Utilizar todo cuanto sea posible en
sus actividades a miembros formados
de la fuerza de trabajo local o prepa-
rar su mejor formacién, en coopera-
cién con tepresentantes de sus em-
pleados y, en su caso, de las autorida-
des gubernamentales pertinentes.

Notificar con la debida antelacién a
los representantes de sus empleados,
as{ como a las autoridades guberna-
mentales pertinentes, toda modifica-
cién prevista de sus actividades que
pueda tener repercusiones importan-
tes para la vida de sus empleados, es-
pecialmente el cierre de una entidad
que entrafie despidos masivos o el fin
de la relacién de trabajo, con la fina-
lidad de mitigar al maximo posible
los petjuicios.
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7. Aplicar sus politicas de empleo sin
discriminacién, comprendida la con-
tratacién, el despido, la remunera-
cién; la promocién y la formacién,
con salvedad de la seleccidén que res-
pete las caracteristicas del empleado
segin lo establecido port las politicas

. gubernamentales que promueven es-
pecificamente la igualdad de oportu-
nidades y empleo.

8. En el contexto de negociaciones de bue-
~ na fe con representantes de los emplea-
dos sobre las condiciones de empleo,
o cuando los empleados ejercen su de-
techo de sindicalizacién, no amenazar
con transferir total o parcial una uni-
dad del pais en que se encuentra hacia
otro como medio de ejercer una in-
fluencia ilegftima sobre dichas nego-
ciaciones o para obstaculizar el ejerci-
cio del derecho de sindicacién.

9. Permitit a los representantes debida-
mente autorizados de sus empleados
negociar convenios colectivos o cues-
tiones vinculadas a las relaciones la-
borales con representantes de la di-
reccién facultados pata tomar deci-
siones sobre las cuestiones objeto de
la negociacién.

Algunos de estos principios se refie-
ren directamente a derechos econémicos
y sociales, como la libertad ante la dis-
criminacién o la libertad de hacerse te-
presentar por un sindicato. En cuanto a

este ultimo derecho, es 1til sefialar que
el primer principio no hace referencia a
la legislacién nacional del pafs anfitrién.
Sin embargo, no resulta nada claro si la
OCDE esta de acuerdo en que la aplica-
cién directa por parte de las ETN de la
libertad de hacetse representar pot un
sindicato sea siempre legitima, aun si el
pais anfitrién lo pfohibc. Mis aan, el
preambulo especifica que los pfincipios
deben aplicarse en el marco juridico de
cada pafs donde las ETN desarrollan sus
actividades.

También el hecho de cada capitulo
de los Principios comience con expre-
siones tales como “las empresas debe-
tfan” indica claramente que no son juri-
dicamente vinculantes.

Ademis los Principios declaran en fot-
ma expresa que su cumplimiento es vo-
luntario y sin fuerza legal de aplicacién.
En consecuencia, nunca han sido tan efi-
caces como habrian podido.

La Conferencia sobre los Principios
de la OCDE relativos a las empresas mul-
tinacionales, celebrada en Budapest del
16 al 18 de noviembre de 1998, determi-
n6 las principales esferas de la revisién™:
aumentar la comprensién de los Princi-
pios, promover su utilizacién y conoci-
miento, mejorar los procedimientos de
seguimiento y actualizacién del texto
cuando sea necesario. Entre los capitu-
los que podtian necesitar una tevision,

* OCDE, Conference on the OCDE Guidelines for Multinational Enterprises; Budapest, Hungria,
noviembre 16-18 de 1998. Actas resumidas, DAFFE/IME(98)18.
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los relativos a las relaciones de trabajo y
laborales, asi como al medio ambiente,
figuran entre los mencionados con mas
frecuencia, pero también se considera-
ron nuevos temas como el de los dete-
chos humanos. En cuanto al caracter ju-
ridicamente vinculante de los Principios,
se sefialé que el caricter voluntario de
su cumplimiento no implicaba la liber-
tad de ignorarlos y que, ciertas reglas
eran, en diverso grado, juridicamente
vinculantes. También se sefiald la nece-
sidad de que la conducta empresatial fue-
se regida por normas internacionalmen-
te aceptadas. Por lo tanto, segun este pun-
to de vista, los derechos humanos intet-
nacionalmente reconocidos que se ade-
cuen a las actividades de las ETN podtfan
considerarse como un elemento impot-
tante de las normas internacionalmente
aceptadas para la conducta empresarial.

Habida cuenta de lo anterior, los pat-
ticipantes en la Conferencia de Budapest
establecieron que la funcién principal de
los Principios podria ser el constituir un
c6édigo de cédigos, es decir una norma
que sirva de base a otros instrumentos.
En consecuencia, resulta particularmen-
te importante incorporar en dicho cédi-
go de codigos las normas relativas a los
derechos humanos fundamentales perti-
nentes a las ETN, as{ como las que ha-
yan incorporado por iniciativa propia.

Ademas la revision prevé reforzar las
facultades del Comité de la Inversion In-
ternacional y las Empresas Multinaciona-
les (en adelante “el Comité”). Los Princi-
pios actuales se limitan a invitatlo a cele-
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brat, periédicamente o a pedido de un pais
miembro, un intetcambio de ideas sobre
asuntos relacionados con los Principios.

La revisién también propone obligar
a los Estados de radicacién de las ETN a
que armonicen su legislacién con los Prin-
cipios de ]a OCDE. La tevisién se orien-
ta ademas a ampliar la funcién de las
ONG's garantizandoles el derecho legi-
timo de formular objeciones a la conduc-
ta de toda ETN. De esta manera, la revi-
sién de los Principios de la OCDE prevé
una responsabilidad compartida entre el
Estado y las ETN, donde las ONGs ten-

drin una funcién que desempefiar.

Es por lo tanto indispensable que las
ONG’s y las ETN cooperen con la
OCDE para podet incorporar las not-
mas de detechos humanos sefialadas en
este estudio en el ambito de dicha res-
ponsabilidad compartida.

También serfa particularmente opot-
tuno que las ETN y las ONG ideasen
nuevos mecanismos que permitan la apli-
cacion directa de los derechos humanos
a las ETN si la OMC decide incluir la IE
en su sistema reglamentario. En realidad,
dado que la OCDE es una organizacién
regional, esa inclusién reforzarfa los re-
sultados que pueda alcanzar la revisién
de los Principios.

Incorporacién de notmas de derechos hu-
manos en la reglamentacién de la OMC

En la préxima confetencia ministe-
rial, los FEstados miembros de la OMC
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decidiran si corresponde reglamentar las
inversiones extranjeras. Si acuerdan que
la OMC es competente para hacetlo, sin
duda también se aplicaran a la IE los ptin-
cipios fundamentales de trato nacional
y de nacién mis favorecida (NMF).

En relacién con la IE, el trato nacio-
nal, al que ya nos hemos referido, requie-
re que los Estados concedan a los inver-
sores un trato no menos favorable que
el habitualmente acordado a las empre-
sas locales. A su vez, el principio de NMF
significa que si un pafs acuerda a un in-
versionista X un trato favorable, deberi
conceder un trato equivalente a los de-
mas.

La uniformizacién de estos principios
serfa muy provechosa para las ETN y
reduciria la capacidad estatal de contro-
lar todo aspecto negativo de la IE. Tam-
bién cabe prever que los pafses en desa-
rrollo no se opondrin a la aplicacién de
estos dos principios por cuanto desean
atraer el mayor nimero posible de IE.
Pero, salvo en materia de aplicacién del
Acuerdo OTC, las ONG no gozan de
estatuto juridico en la OMC.

Les serfa pues muy dificil ejercer una
influencia directa en las negociaciones del

34

futuro Acuerdo Multilateral sobte Inver-
siones* de la OMC para lograr que in-
cluya normas de derechos humanos y
obligar a los inversores a aplicatlos me-
diante sus instrumentos en el exterior.

Sin embargo las ONG's pueden ejer-
cer una influencia indirecta merced al es-
tatuto consultivo que gozan ante la Con-
ferencia de las Naciones Unidas para el
Comercio y el Desarrollo (UNCTAD)
que, en efecto, mantiene relaciones de
cooperacién muy estrechas con la OMC.
Por ejemplo, el GATT y la UNCTAD
crearon y supervisaron al Centro de Co-
mercio Internacional, radicado en Gine-
bra, desde 1964%. Ademas la UNCTAD
es particularmente competente en ma-
teria de reglamentacién de las ETN.

Por lo tanto las ONG’s y las ETN
deberian cooperar con la UNCTAD para
presentar a la OMC un marco juridico
para la aplicacién directa de las normas
de derechos humanos para los inversores.

Tal marco juridico podtia basarse en
el concepto de trato equilibrado y justo,
que ciertos TIB ya han aplicado, y se-
gin el cual, en materia de trato nacio-
nal, todo Estado debe completar las la-
gunas de su legislacién segin las exigen-

El Acuerdo Multilateral sobre Inversiones se habfa negociado en la OCDE. Recientemente, el

Primer Ministro francés, Lionel Jospin, anuncié que su pais se tetiratia de las negociaciones de
la OCDE por preferit negociar el AMI en el seno de ]a OMC y en cooperacién con los paises
en desarrollo. El 3 de diciembre de 1998 la OCDE anunci6 oficialmente el fin de las negocia-

ciones sobte el Acuetdo mencionado.
35

Por ejemplo, el Centro Internacional de Cometcio publicé un intetesante informe titulado

“Streghtening the participation of developing countries in world trade and the multilateral trading
system”, que ilustra la cooperacién entre la UNCTAD y la OMC.
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cias del derecho internacional. Suponien-
do que la OMC alcance un acuerdo so-
bte la IE, los inversores podrfan recu-
rrit a esta norma pata protegerse comntra
medidas discriminatorias, pues los Esta-
dos receptores estin obligados a acordar-
les el mismo trato que a las empresas na-
cionales. Pero también estarfan obliga-
dos a aplicar las notmas generales de de-
techos humanos pertinentes a sus activi-
dades, en la medida en que la legislacién
nacional no las hubiese incorporado.
Cabe recordar que las normas generales
de derechos humanos  pertinentes a las
actividades de las ETN y que los Esta-
dos deben aplicar son las que no se pue-
den reformular para hacerlas directamen-
te aplicables a las ETN. Por lo tanto los
derechos humanos pertinentes son los
fundamentales, ya analizados en la pti-
mera parte de este estudio (los detechos
a la vida, a2 no set sometido a torturas ni
a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes, a no estar sometido a escla-
vitud ni a servidumbre, la eliminacién
del trabajo forzoso u obligatorio y del
trabajo infantil, la no discriminacién y
la libertad de asociacién y de negocia-
cién colectiva).

"~ De aceptarse esta propuesta, las nor-
mas de derechos humanos podtian ser
directamente aplicadas a y por las ETN.
Tal resultado serfa satisfactorio para las
propias ETN, pues se verfan protegidas
contra toda medida gubernamental que
amenazase el éxito econémico de sus ope-
raciones en el extetior y contra todo boi-
coteo privado; para los pafses receptores,
pues no se verfan privados de las ganan-

La Revista - N° 61 /1999

cias derivadas de la IE y, para los paises
de origen, pues podrian proteger a sus
inversores contra los riesgos pertinentes.

En consecuencia, dado que la OMC
es una organizacién que se funda en la
teorfa de las ventajas comparativas y en
el método del consenso para la adopcién
de acuerdos multilaterales, no hay nin-
guna razén especial que impida la adop-
cién de la propuesta mencionada.

Seria légico pues que las ONG vy las
ETN colaborasen con la UNCTAD para
influir en la futura negociacién del
Acuerdo sobre la IE de la OMC, si ésta
decide comenzar a tratar el tema en su
proxima conferencia ministerial

Ademis de esta propuesta especifica
hay otra manera de hacer juridicamente
vinculante la aplicacién directa de los de-
rechos humanos a y por las ETN. En
efecto, en vez de relacionar los derechos
humanos con mecanismos o foros esta-
tales, hay un sistema que permitirfa cen-
trarse directamente en las propias ETN.

B La codificacién de las iniciativas del sec-
tor privado, orientada a la aplicacion pri-
vada y juridicamente vinculante de las
normas de derechos humanos

Hay dos formas de concebir la ética
empresarial como deberes juridicos de
las ETN.

En primer lugar, los cédigos de con-
ducta y los sistemas de etiquetado social

pueden ser asumidos por las ETN como
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compromisos unilaterales, con o sin pro-
cedimientos de verificacién o control
que garanticen una cotrecta aplicacién.

En este caso serd la opinidén publica
quien podra exigir compulsivamente el
cumplimiento de los compromisos uni-
laterales de las ETN, es decir los consu-
midores que dejarin de comprar los pro-
ductos en cuya elaboracién no se hayan
respetado las normas de derechos huma-
nos.

En segundo lugar los codigos de con-
ducta y el etiquetado social pueden con-
siderarse como patte de un movimiento
mundial que ofrece un conjunto de de-
rechos humanos fundamentales apropia-
dos a las actividades de las ENT. Desde
este punto de vista, una codificacién de
las iniciativas del sector privado por las
ETN ctearia un compromiso comun.

Es facil comprender que en el con-
texto de la globalizacién es muy dificil
que las ETN se comptometan a aplicar
normas de derechos humanos que, a la
larga, podrian aumentar los costes de
produccién y colocarlas asf en una situa-
cién desventajosa para competir a nivel
mundial con las ETN que no las aplican
en sus actividades en el exterior. La si-
tuacion de la competencia mundial vuel-
ve pues diffcil o imposible mantener una
conducta empresarial moralmente ade-
cuada. La tnica solucidn justa y eficaz
setfa contar con unas reglas comunes que
impongan a todas las empresas la aplica-
cién de ciertas normas de derechos hu-
manos.
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Por lo tanto estudiaremos en primet
lugar las diversas formas de aplicar las
iniciativas del sector ptivado. La ptinci-
pal cuestién juridica que se plantea a este
respecto es saber si el control de la aplica-
cién puede estar a cargo de un tercero. Si
se permite una intervencién extetior de
esta clase, las iniciativas del sectot ptiva-
do pueden considerarse como juridica-
mente vinculantes en la medida en que el
incumplimiento de las empresas, si es co-
nocido del publico, puede petjudicar sus
ventas o su buena reputacién.

En segundo lugar el estudio tratard
de determinar si es posible codificar to-
das las iniciativas del sector ptivado que
contengan disposiciones comunes. Una
codificacién de esta clase pondtia a sal-
vo a las ETN de los efectos negativos de
una denuncia publica de sus métodos de
produccién y les permititfa vincular las
preocupaciones por los derechos huma-
nos con el fenémeno de la competencia
que se da entre ellas en el plano interna-
cional.

El control en materia de codigos de
conducta y de etiquetado ‘social

La verificacién o el control del cum-
plimiento de la mayor patte de los cédi-
gos de conducta y de los sistemas de eti-
quetado social estd a cargo de las propias
ETN que, por otra patte, patecen muy
poco dispuestas a aceptar, a ese tespec-
to, la intervencién de un tercero. El prin-
cipal método de control del cumplimien-
to de los cddigos de conducta es pues el
de la gestién interna de cada empresa.
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Las diversas formas de asumir este con-
trol suele ir desde la autocertificacién del
cumplimiento por parte de filiales o sub-
contratisas, hasta la verificacién activa y
los procedimientos de evaluacién. Segin
un estudio de la OIT, la autocettifica-
cién puede ser un reconocimiento escri-
to de los contratistas, proveedotes o
agentes de compra o bien, simplemente,
una clausula contractual. En sus relacio-
nes contractuales algunas empresas exi-
gen a los compradores u otros agentes
cometciales de la cadena de adquisicio-
nes, que atesten el cumplimiento por
parte de los proveedores.

La verificacién activa es mas eficaz
que la autocertificacién. Puede estar a
catgo de personal o consultores de la
empresa o de un tercero ajeno a ella. Sin
embargo la participacién de terceros es
muy poco frecuente pues las ETN pre-
fieren mantener el caricter confidencial
de los resultados del control.

No obstante, la verificacién externa
es cada vez mas comun, pero se debe te-
ner cuidado en que el tercero ajeno a la
ETN no tenga intereses comunes con ella.

Habida cuenta de la gran diversidad
de métodos de control, es importante in-
vestigat si una normalizacién de los cti-
terios y procedimientos pertinentes para
controlar el cumplimiento de las inicia-
tivas del sector privado es realizable.

Como no todas las iniciativas del sec-
tor privado abarcan las mismas esferas,
cortesponde en primer lugar armonizar
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con un propésito comun los cédigos de
conducta actuales.

Codificacion de las iniciativas del sector
ptivado y aplicacién de buena fe

La ética empresarial constituye un
subconjunto de normas de conducta que
se podtian definit como pricticas y te-
glas consuetudinarias propias del proce-
der privado de las ETN.

Estas practicas consuetudinatias pre-
sentan dos niveles principales. Podemos
decir que el primero comprende las co-
munmente aceptadas por todas las ETN
y el segundo las que dependen del sector
de actividad de cada ETN.

Con respecto a las del primer nivel,
podtian considerarse principios comun-
mente aceptados que toda empresa pue-
de aplicar, como ya lo hemos demostra-
do: la prohibicién de la esclavitud y el
trifico de esclavos, la prohibicién de ma-
tar o hacer desaparecer seres humanos,
el no ser sometido a torturas ni a penas
o tratos crueles, inhumanos o degradan-
tes, la prohibicién del trabajo forzoso,
la etradicacién del trabajo infantil, la no
discriminacién en el empleo y la liber-
tad de asociacién y de negociacién co-
lectiva. Es decir los derechos humanos
que no necesitan una nueva formulacién
para adaptatlos a las actividades de las
ETN. A estos pueden afladirse los que
requieren una adaptacién especifica para
ser directamente aplicables a y por las
ETN, como por ejemplo, los derechos a
fundar una familia, a salir de un pais, a
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la educacién, al descanso y disfrute del
tiempo libre y a la seguridad social.

El elevado nimero de iniciativas del
sector privado que tratan de la salud y la
seguridad en el trabajo y de un salario
equitativo nos permitirfa también afia-
dir estos derechos a los del primer nivel,
es decir los que no necesitan una nueva
formulacién. A este respecto no debe-
mos olvidar que el concepto de salario
equitativo no coincide con el de salario
minimo.

En forma paralela, hay un segundo
plano de derechos humanos, que son los
que corresponden a los sectores de acti-

vidad de cada ETN.

Por ejemplo, una ETN con activida-
des cientificas puede comprometerse a
aplicar el derecho humano a la protec-
cién de los intereses morales y materia-
les que corresponden por razén de las
producciones cientificas. Es til sefialar
aqui que tal compromiso no constituye
una injerencia en la soberania del Esta-
do en que se encuentra la ETN si dicho
Estado es miembto de la OMC. En efec-
to, tal compromiso, fundado en el arti-
culo 15 del PIDESC, se ajusta al sistema
de la OMC sobre los aspectos de los de-
techos de propiedad intelectual relacio-
nados con el cometcio.

Como elemento que ayude a conven-
cer a las ETN del interés econémico que
presenta la aplicacion de los derechos
humanos se podria elaborar un detalla-
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do analisis de la relacién entre coste y
beneficios.

Entre las ETN es una presuncién
muy difundida que no se debe empren-
der ninguna accién cuyos beneficios no
superen su costo. Es pues de desear que
todos los beneficios y costes se exptesen
en una escala o denominador comun.

No obstante tales cdlculos de la rela-
cién entre los costos y los beneficios par-
ten de la base que todo puede expresatse
en una medida comun, comprendidas las
cosas que no se compran o venden en el
mercado. La mejor ilustracién son los
trabajadores y sus derechos. Un princi-
pio fundamental de la OIT es que el tra-
bajo no es una mercancia, pero la reali-
dad econdmica indica todos los dias que
los mercados de trabajo, y por ende los
trabajadores, sufren a raiz de la compe-
tencia internacional.

Pareceria pues mas adecuado vincu-
lar los derechos humanos al concepto de
tiesgo y no a los calculos de costos/be-
neficios.

Siendo un nivel de riesgo cero el vini-
co objetivo, las ETN pueden aplicar las
normas de derechos humanos para redu-
cir los tiesgos a que estin expuestas sus
actividades en el exteriot. Pot ejemplo,
una declaracién comin que reconozca el
derecho de los trabajadotes 2 la salud y la
seguridad podda fundarse en el concepto
de riesgo, al igual que la mayotia de las
iniciativas del sector privado.
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En cuanto a las demds notmas de de-
rechos humanos, puede decirse que con
el desarrollo de campafias de las ONG
que informan a los consumidores sobre
las violaciones de los derechos humanos,
aumenta pot cierto la amplitud de los ties-
gos. En efecto, la creciente atencién que
el publico presta a los derechos humanos
y las pricticas de las ETN constituye un
nuevo asunto que ellas deberin tratat.

Por lo tanto, en vez de correr el ries-
go de una denuncia publica que pueda
producir efectos irreversibles para sus
ganancias, y en vez de adoptar cédigos
de conducta unilaterales que las coloque
en una situacién competitiva desventa-
josa, pareceria preferible que las ETN se
comprometieran juntas, y no separada-
mente, a aplicar normas de derechos
humanos en los paises donde operan.

También puede sostenetse, en térmi-

nos mis positivos, que la aplicacién de
los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos que necesitan una nueva
formulacién para adaptarlos a las ETN,
también podria ayudar a desempefiarse
con eficacia en los mercados. Este argu-
mento fue defendido por las ONG que
patticiparon en la Conferencia de Buda-
pest y también por expertos de la OCDE
que realizaron un amplio estudio sobre
la conexién entre la aplicacién de los de-
techos fundamentales de los trabajadores
y la competitividad de las ETN privadas.

El compromiso de las ETN de apli-
car las normas de derechos humanos
podria asumir la forma juridica de un
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tratado concluido por el mayor numero
posible de ETN y que integratia dos ni-

veles de disposiciones.

El ptimer nivel apuntaria a la aplica-
cién ditecta de los detechos humanos ge-
nerales cuyo cumplimiento correspon-
de a toda empresa, mientras que el se-
gundo se refetirfa al respeto de los dere-
chos particularmente adecuados a detet-
minados sectores de actividad.

Esta suerte de tratado obligarfa a las
ETN, en virtud del principio de la bue-
na fe, a poner en prictica sus compro-
misos en forma coherente con el trata-
do en que son partes.

Conclusién

1. Hay un conjunto de normas de dere-
chos humanos fundamentales que las
ETN pueden aplicar legitimamente
sin necesidad de darles nueva formu-
lacion:

el detecho a la vida, el derecho a no ser
sometido a tortura u Otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes,
el detecho a verse libre de servidum-
bre o esclavitud, la eliminacidon del tra-
bajo forzoso, la erradicaciéon del traba-
jo infantil, la no discriminacién en el
empleo y la libertad de asociacién y ne-
gociacién colectiva.

Es posible afiadir a lista anterior de
detechos humanos los que necesitan una

nueva formulacién pata ser aplicables a
las ETN:
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el derecho a fundar una familia, el de-
recho a dejar un pais, el derecho al des-
canso y al disfrute del tiempo libre y el
derecho 2 la seguridad social.

Las iniciativas del sector privado
adoptadas por las ETN confirman la
legitimidad del conjunto de derechos
humanos fundamentales que se
adecuan las actividades de las ETN, a
los que se suman el derecho a la segu-
ridad y la higiene en el trabajo, asi
como el derecho a un salatio equita-
tivo. Tanto unos como otros no ne-
cesitan una nueva formulacién para
ser aplicados a y por las ETN.

La aplicacién directa de las normas
de derechos humanos fundamentales
puede asegurarse por instrumentos y
sistemas relacionados con las inver-
siones extranjeras: Por lo tanto, se ha
de instar a las ETN y las ONG a co-
opetar con la OCDE, que estd parti-
cularmente interesada en revisar sus
Principios directores en relacion con las
empresas multinacionales en asocia-
cién directa con ETN y ONG. La

importancia de este texto es conside-
rable pues representa el tnico instru-
mento regional que trata, entre otros
temas, de la aplicacién ditecta de las
normas de derechos humanos a las
ETN. Ademis se deberian mantener
discusiones con la UNCTAD para
preparar un marco jutidico de la apli-
cacién directa ya mencionada. Tam-
bién corresponderia presentar dicho
marco a la OMC en la préxima Con-
ferencia Ministerial los Estados
Miembros deciden incluir la inver-
sidén extranjera en el sistema regla-
mentatio de dicha Organizacién.

En forma paralela a estos mecanismos
interestatales, la aplicacién juridicamen-
te vinculante de todas las normas de de-
rechos humanos enumerados en la pri-
mera conclusién puede lograrse si las
ETN se comprometen a aplicat las not-
mas de derechos humanos con un pro-
posito comun. Este compromiso podria
adoptar la forma juridica de tratado
multilateral entre ETN que las obligatfa
a ponetlo en practica en virtud del ptin-
cipio de la buena fe.
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Incidencia de la mundializacion en los derechos humanos:
desafios,; oportunidades y cuestiones a investigar
por la Comisién Internacional de Juristas

Marco Sassoli”

Este articulo se propone examinar algu-
nas cuestiones que plantea la actual ten-
dencia hacia la mundializacién con res-
pecto al imperio del derecho y a la pro-
teccién de los derechos humanos. Presen-
ta en particular los programas que, en con-
cordancia con el Compromiso de Ciudad
del Cabo', la CIJ ha concebido para datle
forma y sentido pricticos. Ademads trata
de sugerir algunas ideas nuevas sobre las
cuestiones mismas y sobre los posibles
resultados de los programas de la CIJ.

I. Proteccion de los derechos huma-
nos en un mundo globalizado

Nuevos retos para la proteccion legal
de los derechos humanos en el ambito
de la mundializacién

Vatios de los actores que han creado
un nuevo contexto a la proteccién de los
derechos humanos podrfan hacer perder
su pertinencia a ciertos mecanismos tra-
dicionales de proteccién de dichos dere-
chos y de salvaguardia del imperio del
derecho. Entre tales factores figura la cre-
ciente interdependencia de las poblacio-

nes y las economias nacionales deriva-
das de un intercambio de bienes, setvi-
cios, capitales, informaciones y personas
estimulado por la evolucion tecnoldgica
y la liberalizacién del cometcio y las in-
versiones. El resultado de este fendme-
no es la intetnacionalizacién de la ma-
yor parte de las actividades econémicas
que, junto con la privatizacién, ha debi-
litado la funcién normativa del Estado
y su funcién tradicional de proteccién
de los derechos humanos. Otro factor
que amenaza a los mecanismos tradicio-
nales de proteccién es la incidencia cada
vez mayor de la conducta de los actores
econdmicos globales en el disfrute de los
derechos humanos por parte de los pue-
blos del Norte y del Sur. Los mecanis-
mos interestatales que légicamente pue-
den y deben hacerse catgo de este proble-
ma son ahora débiles, afectados por con-
cepciones sectoriales o por una insuficien-
te legitimidad democtitica.

Si bien este efecto estructural consti-
tuye una amenaza para todos los dere-
chos humanos, los econdémicos y socia-
les estin atn mis en peligro como con-

*  Doctot en derecho, abogado, Secretatio del Tribunal Federal de Suiza, Marco Sassoli fue Secretatio
Ejecutivo de la CIJ. Si bien este articulo se basa en el Programa de Actividades de la CIJ pata los
afios 1999 y 2000, las opiniones que expresa son responsabilidad exclusiva del autor.
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secuencia directa de la globalizacién. Los

defensotes de esta ultima sostienen que:

fla] expansién del cometcio y de los
movimientos de capital en un medio nor-
mativo aptropiado suele coincidir con un
solido crecimiento y estabilidad politi-
ca, especialmente en las economias que
han aceptado de buen grado la liberali-
zacién y la evolucién tecnologica®

Aun cuando estas afirmaciones pue-
dan ser estadisticamente cotrectas, mu-
chos son los pueblos excluidos de los be-
neficios de la globalizacién o que, por lo
menos, no los compatrten. En efecto, es
cada vez mayor la distancia que sepata a
quienes poseen el capital, la movilidad y
las cualificaciones necesarias para bene-
ficiarse de un mercado mundial, de quie-
nes no poscen tales ventajas®. La globali-
zacion ha incrementado el poderfo de ac-
totes econdmicos no estatales que actdan
en el matco cada vez menos rigido del
liberalismo econdmico. Muchos estiman
que las fuerzas que dirigen el mercado se
basan fundamentalmente en una especu-
lacién que beneficia a unos pocos en de-
trimento del empleo, el bienestar y el
desarrollo del conjunto de la sociedad.

T

La pobteza y el desempleo han devasta-
do la vida de los habitantes de regiones
enteras. Aun en los pafses industrializa-
dos, las redes de seguridad social se han
visto debilitadas por las politicas de aus-
teridad y desreglamentacién de los go-
biernos que quieren mantener su lugar
frente a la competencia mundial. Al mis-
mo tiempo, esas redes se ven sobrecat-
gadas por todos aquellos que no pueden
competir con los poderosos. Las conse-
cuencias potenciales de una desigualdad
creciente en el plano mundial podria ser
catastrofica, pues amenaza la existencia
misma de nuestta sociedad y de las insti-
tuciones democriticas en todas partes®.

Cabe pues preguntatse si el “medio
normativo” es realmente apropiado. De
hecho, en el imbito de la mundializa-
cién, la legislacién que protege a los de-
rechos humanos cottre el riesgo de ser
considerada como “traba burocritica”.
Los defensores del impetio del derecho
tienen que asumir este reto y reafirmar
los valores intrinsecos del imperio del
derecho frente a la ausencia de toda re-
gla. A ellos toca mostrar que las normas
de derechos humanos en vigor son per-
tinentes y capaces de proporcionar so-

Ozganizacién Mundial del Comercio, Annual Report 1998, Special Topic: Globalization and

Trade; Ginebra 1998, vetsion en inglés, pag. 33 (traduccién libre). De la pig. 33 a la 46 el
Informe defiende con decision la liberalizacién del comercio y de la pag. 48 a la 56 examina su
incidencia en la cohesién social, la marginacién, ¢l medio ambiente y las normas del trabajo,
explicando detalladamente por qué la globalizaciéon del comercio no es la causa principal de
los crecientes problemas que se dan en dichos campos. Sin embargo el Informe no examina
ningin otro factor de la globalizacién, salvo la liberalizacién.

3 Dani Rodrik, Has Globalization Gone Too Far? (1997).

Para un sélido anilisis de la inestabilidad cada vez mis profunda del capitalismo global, véase

John Gray, False Dawn, The delusions of global capitalism (1998).
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Juciones, aun en un contexto nuevo.
Ademis los defensores de los derechos
humanos deberian elaborar soluciones
para los nuevos problemas que la legis-
lacién actual no abarca debidamente.

Oportunidades para defender los
derechos humanos en el ambito de la
mundializacién

La mundializacién no se limita a plan-
tear Nuevos retos a quienes promueven
los derechos humanos y el imperio del
derecho. También les ofrece nuevas
oportunidades. En efecto, las ideas cit-
culan con mayor libertad y es sabido que
las sociedades libres son terteno fértil
para el imperio del derecho. El derecho
y las instituciones internacionales apare-
cen como las dnicas respuestas a proble-
mas internacionales, cada vez mas nume-
tosos. Los actores de la economia global
reconocen la necesidad de fortalecerlos.
Los regimenes autoritarios pierden su
capacidad para impedir que alcance a sus
pueblos el mensaje de los valores univer-
sales. Se ha vuelto mas ficil formar nue-
vas redes, comprendidas las de grupos de
presion, en las capitales y las organizacio-
nes internacionales, asi como de quienes
trabajan sobte el terreno con las petso-
nas directamente afectadas. Ahora se pue-
den organizar campafias fuera de la estruc-
tura formal de las reuniones interestata-
les®. Ademas, las dltimas crisis de Asia

sudoriental y de Rusia han venido a con-
firmar cuan fragiles son la liberalizacién
y el desarrollo econémicos cuando estin
ausentes el impetio del derecho y el res-
peto de los derechos humanos. Todos
estos motivos debieran alentar a las otrga-
nizaciones no gubernamentales (ONG)
de derechos humanos a entablar nuevas
relaciones asociativas con los actores de
la economia global.

Campos a investigar

En sus trabajos sustantivos, los defen-
sores de los detechos humanos deberian
analizar la incidencia de la mundializa-
cién en estos derechos y en el impetio
del derecho e investigar sobre medios in-
novadores para promovetlos, ain en las
circunstancias modificadas por la globa-
lizacién, recurriendo tanto a los méto-
dos de proteccién tradicionales como a
otros nuevos. En especial debetfan:

a) investigar las repercusiones positivas
y negativas del mercado en los dere-
chos subjetivos;

b) investigar cémo se podtfan aplicar di-
rectamente los valores del imperio del
derecho a los actores de la economia

global;

¢) investigar la manera del imperio del
derecho y los derechos humanos en

Un ejemplo reciente es la exitosa campafia internacional contra un proyecto de acuetrdo

multilateral de inversiones realizada via Internet mencionada por Chtistian de Btie en “Vets
une mondialisation de la résistance, Comment ’AMI fut mis en piéces”, Le Monde diplomatique,

diciembre de 1998, pig. 21.
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d)

g

el Ambito de politicas nacionales de
ptivatizacion y liberalizacién y for-
mular normas;

investigar cémo los mecanismos re-
lativamente eficaces de solucién de di-
ferencias ptevistos en los acuerdos in-
ternacionales de liberalizacion del co-
mercio y las inversiones podtian y
deberfan tomar en consideracién las
normas internacionales de detechos
humanos;

promover la inclusién de clausulas de
derechos humanos en los tratados in-
ternacionales de liberalizacién del co-
mercio y las inversiones, inter alia, me-
diante una participacién de ONG’s
en los foros pertinentes que les per-
mita seguir de cerca las actividades de
las organizaciones interesadas;

asistir a las instituciones financieras
internacionales recomendando y apo-
yando ptogtamas de reforma del de-
techo e, inter alia, desarrollar una me-
todologia para evaluar la incidencia
de las actividades de dichas institucio-
nes en los derechos humanos;

lograr que las empresas multinaciona-
les comprendan mejor que el imperio
del derecho es un requisito previo e
indispensable a un éxito comercial du-
radero y, con tal fin, entablar nuevas
relaciones de asociacidén en asuntos
tales como la independencia de la ju-
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dicatura, la lucha contra la corrupcién
y la promocién y salvaguardia de los
derechos sociales y econémicos;

h) promover y proteger los detechos de
toda migracién humana, cualesquie-
ta sean sus motivos. Por cierto los
derechos de los migrantes son una
prueba crucial de Ja universalidad e
indivisibilidad de los derechos huma-
nos en un mundo globalizado.

Qué podrian aprender los defensores
de los derechos humanos de las
ONG'’s de desarrollo y de medio

ambiente

Las ONG’s que actdan en materia
de proteccién del medio ambiente y, en
menor medida, las que trabajan en la es-
fera del desarrollo, han logrado ser mas
oidas y entendidas que las que se ocupan
de los derechos humanos. Las ptimeras
comenzaron antes y pudieron alertar al
publico y a los Estados sobre las conse-
cuencias de la mundializacién, la libera-
lizacién de la economia y las politicas de
las instituciones financieras internacio-
nales para los diversos valotes que ellas
tratan de proteger. A diferencia de la sal-
vaguardia de los derechos humanos, los
objetivos del desarrolio sostenible y de
preservaciéon del medio ambiente han
sido expresamente mencionados en el
preambulo del Acuerdo de la Organiza-
cién Mundial del Cometcio (OMC)®. Las
ONG's del medio ambiente han pues

Véase el parrafo 1del Predmbulo del Acuerdo gue establece la Organizacion Mundial del Comercio,

de 15 de abril de 1994.
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conseguido que en la OMC se establez-
ca un comité de asuntos ambientales,
mientras que no hay ningin comité si-
milar para los derechos humanos.

Se estima que la comunidad de los
defensotes de los detechos humanos aun
espeta en gran medida que sea el Estado
quien resuelva los problemas de esta es-
fera. Tal actitud contradice la realidad
de ciertas tendencias politicas y econé-
micas tmundiales que se traducen en una
menor proteccién de los derechos hu-
manos, proporcional a la disminucién
de la capacidad normativa y coetcitiva
del estado que acompaiia la globaliza-
cién. Las ONG's del medio ambiente,
tras investigatlos ampliamente, han lle-
gado a la conclusién de que los mecanis-
mos de mercado son capaces de prote-
ger el medio ambiente. Por el contrario,
en muestro campo suponemos que solo
el Estado puede velar por la proteccién
de estos detechos, incluso mediante una
legislacién aplicable a las relaciones ho-
tizontales entre actores econdmicos pri-
vados. La proteccién de los derechos del
trabajo por sindicatos libres y fuertes en
los procedimientos de negociacién co-
lectiva constituye, sin embargo, un ejem-
plo tradicional de cémo los mecanismos
de mercado (encatados de otra manera)
pueden proteger los derechos humanos.
Medrante discusiones con economistas y
representantes de la comunidad empre-
sarial podtfamos de igual modo tratar de

9

ser creativos y encontrar algunos meca-
nismos de metcado capaces de salvaguar-
dar los derechos humanos. Aun si se lle-
ga a la conclusién de que esta proteccién
es una de las prerrogativas esenciales del
HEstado que no es posible “privatizat”, el
resultado serfa de todos modos impot-
tante.

La importancia del dialogo entre
colectivos especializados en un mundo
interdependiente

Las ONG's que obran en favor de
los derechos humanos no se limitan a
recoger las ensefianzas de las ONG s
que se ocupan de desarrollo y medio
ambiente. También tienen algo que
ofrecer. Las ONG’s de desarrollo de-

ben comprender la importancia crucial

de los derechos humanos como factor
de crecimiento’. Las ONG's labotales
podrian presentar las normas del traba-
jo a la opinién piblica de una manera
mds atractiva designindolas como de-
techos humanos -y vinculandolas a
ellos- pues esta expresién, aun para of-
dos neoliberales, suena mucho menos
burocratica y ajena a trabas proteccio-
nistas que “normas del trabajo”. Las
ONG’s podtian demostrar asi que tie-
nen una petspectiva holistica del mun-
do, sin dejar de concentratse en sus in-
tereses y preocupaciones propias y de
introducir en el didlogo mundial sus
criterios, conocimientos, especializa-

Puede consultar a este respecto el Informe (1981) de una Confetencia convocada por la CIJ

sobte Development, Human Ribts and the Rule of Law que se celebré en T.a Haya, 27 de abril

- 1° de mayo de 1981.
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cién y constitucién particulares, es de-
cir, en términos de mercado, su ventaja
comparativa.

Esta misma necesidad de mejorar el
didlogo y la comprensién mutua se hace
sentir en forma adn mas vehemente en-
tre las organizaciones intergubernamen-
tales (OIG), las administraciones publi-
cas y los distintos sectores de la socie-
dad. La OMC, el Fondo Monetario In-
ternacional (FMI), el Banco Mundial y
la Organizacién de Cooperacién y De-
sarrollo Econémico (OCDE) deberfan
comprender el caricter medular de los
derechos humanos y aceptatlos como el
marco y la meta de todo acuerdo comet-
cial, financiero o de inversiones. No es
posible que sus politicas y mecanismos
de solucién de conflictos impongan a los
Estados el incumplimiento de obligacio-
nes internacionales que han contraido en
otros campos, como el de los derechos
humanos. Mas adn, dado que la politica
de estas organizaciones esti dictada por
sus Estados miembros, es inconcebible
que los mismos pafses, que promueven
y protegen los derechos humanos en la
Comisién de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas o en la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) o cuan-
do adhieten a tratados de derechos hu-
manos, violen luego esos mismos dere-
chos en los 6rganos de decisién de la
OMC o del FMI. Una de las principales
razones de esta actitud esquizofrénica es
que en las administraciones y el servicio
diplomaitico de cada Estado quienes se
ocupan de “derechos humanos” no son
los mismos que quienes se encargan del

80
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“comercio internacional”. Poca es la co-
municacién entre estos dos sectotes y es-
casa la comprensién que cada uno de
ellos tiene de los principios y las preocu-
paciones del otro.

Estas consideraciones son también
vilidas para las relaciones entre las ONG
de derechos humanos y los circulos em-
presariales. Estos ultimos suelen decla-
rar que los derechos humanos forman
parte de su propia cultura, reconocien-
do la necesidad de que cada pafs cuente
con un sistema juridico y una judicatura
independiente. También dicen compten-
der que una politica que niegue los dere-
chos econémicos y sociales causari a lat-
go plazo graves perjuicios a una econo-
mia mundial integrada y a la libre citcu-
lacién de mercancias, personas e ideas.
Sin embargo, en la prictica comercial de
cada dia, los dirigentes de las empresas
no siempre comprenden claramente la
funcién de los derechos humanos y es
necesario persuaditlos de la interdepen-
dencia de todos los derechos humanos.
A su vez los defensotes de estos derechos
suelen carecer de conocimientos econd-
micos bdsicos y no comprenden los pto-
blemas y dilemas que implica la conduc-
ci6én de los negocios en el 4mbito de la
mundializacién.

Toda discusidn entre los defensores
de los derechos humanos y otros colec-
tivos, como los interesados en el desa-
rrollo, el medio ambiente, el comercio
y las politicas metcantiles internaciona-
les, no dejara de setr provechosa. Toda
comunicacién exenta de prédicas e ideas
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preconcebidas contribuird a romper el
aislamiento conceptual que impide a cada
uno comprender cabalmente los proble-
mas, experiencias e ideas de los demis.
Set4 por conducto de tales didlogos cons-
tructivos entre las distintas partes que se
podran formar nuevas alianzas para que
as{ todas las fuerzas puedan trabajar jun-
tas en pos de un mundo mejor.

I1. Pertinencia del mandato de la CIJ
y de sus actividades tradicionales en
el ambito de la mundializacién

El imperio del derecho en el ambito de
la mundializacion

El mandato de la CIJ es promover la
comprensién y observancia del imperio
del detecho y la proteccién juridica de los
derechos humanos en todo el mundo.

La CIJ ha elaborado un concepto di-
namico de imperio del detecho y se ha
empefiado en ampliar sus actividades a
los nuevos desaffos y oportunidades que
surjan en esta esfera. En consecuencia,
tras una etapa inicial consagrada a defi-
nir el imperio del derecho, ha prestado
particular atencién a los derechos eco-
némicos, sociales y culturales y al impe-
rio del derecho en cuanto factor de desa-
rrollo. En su reunién trienal de julio de
1998 y en la Conferencia celebrada en
Ciudad del Cabo sobte el imperio del
derecho en un mundo en evolucién, la
CIJ ha utilizado los términos de globali-
zacién -o de mundializacién- para recon-
siderar los papeles que tocan al impetio
del detecho y a la propia CIJ en la nueva
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“aldea mundial”. En dicho contexto, la
Conferencia rambién considerd el decli-
nar del Estado y la emergencia e incre-
mento concomitantes de poderosos ac-
tores econdmicos no estatales. Por lo
tanto se estimé que la ripida tendencia
hacia una economia globalizada afecta-
ba especialmente a los derechos econd-
micos, sociales y culturales e incidfa tam-
bién en muchos otros aspectos del im-
perio del derecho. En consecuencia la CIJ
adoptd el “Compromiso de Ciudad del
Cabo”, donde expresa su intencién de
desarrollar estrategias para defender y re-
forzar el impetio del detecho en coopera-
cién con diversos protagonistas globales,
comprendidas empresas transnacionales,
instituciones financieras intetnacionales
y organizaciones de comercio e invetsio-
nes tales como la OMC, el FMI, la Orga-
nizacién Mundial de la Propiedad Inte-
lectual (OMPT), el Banco Mundial e insti-

tuciones financieras regionales.

Pertinencia de los programas tradicio-
nales de la CIJ en el dmbito de la
mundializacién

La CIJ debetd prestar una atencién
particular a los problemas que plantea
la mundializacién en todos sus progra-
mas tradicionales, como promover la in-
dependencia de jueces y abogados, defen-
der los aspectos mis tradicionales de los
derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, reforzar el marco legal para luchar
contra la corrupcién, combatir la impu-
nidad, reforzar la proteccién de los de-
rechos humanos por conducto de las
Naciones Unidas y de organizaciones
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regionales y asistit a los Estados y otros
actores para garantizar su proteccién
jutidica en el plano nacional.

Dicho de otro modo, los programas
tradicionales centrados en los principios
del impetio del detecho y la salvaguar-
dia de los detechos humanos que man-
tengan toda su pertinencia en el ambito
de la mundializacién tendran una impor-
tancia ain mas crucial en un mundo
globalizado e interdependiente.

a) Promocidn y proteccién de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales

Por cierto la denegacion de los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales u
ottos derechos humanos por parte de
politicas nacionales o internacionales re-
sultan con frecuencia en guerras, revuel-
tas, dictaduras y desintegracion de las es-
tructuras del Estado. Estas situaciones
socavan gravemente la integracién mun-
dial de la economia, la libre circulacién
de mercancias, personas e ideas y no fa-
vorecen a la mayor parte de los nego-
cios. En consecuencia, la CIJ proseguira
las actividades relativas a los derechos
econdémicos y sociales como se definen
en la Declaracién de Bangalore y Plan
de Accién de 19958, principalmente en
el plano regional.

b) Lucha contra la corrupcion

La corrupcién en un pafs no sélo es
un obsticulo para los detechos econé-

T

micos y sociales y el imperio del dere-
cho en su territorio sino que, por do-
quiet, contribuye a una distribucién in-
adecuada de los recursos, fomenta la
competencia desleal y socava la buena
disposicién del pablico y de las empre-
sas con actividades mundiales a respetat
la Ley. En consecuencia la CIJ prosegui-
ta el seguimiento de la Declaracién so-
bre la corrupcién, adoptada en marzo
de 1998, durante el Seminario regional
sobre los derechos econémicos, sociales
y culturales organizado conjuntamente
con el Banco Africano de Desarrollo.
Cabe destacar particularmente la Reco-
mendacién N° 2 de dicha Declaracién,
sobre la conveniencia de comenzar, con
asistencia de la CIJ, el proceso de redac-
cién de una convencién africana contra
la cotrupcién donde se prevea el estable-
cimiento de un sistema de control que
asuma la forma de “observatorio”. El enri-
quecimiento fraudulento de funcionarios
publicos también serd objeto de la labor
de la CIJ en otras regiones del mundo,
particularmente en Asia. En relacién con
este tema, la CI] también se centrard en
la corrupcién que afecta el poder judicial.

o) Combatir la impunidad

La impunidad también corrompe la
buena disposicién de sujetarse a la Ley.
La respuesta a los crimenes internacio-
nales deberfa ser la aplicacién de una jus-
ticia internacional que, como ultimo re-
curso, esté a catgo de tribunales interna-
cionales. A este respecto, durante los ul-

®  Véase La Revista de la  Comisién Internacional dé Jutistas, N® 55, diciembre de 1995, pags. 131-141.
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dmos diez afios la CIJ ha ejercido pre-
siones en favor de la creacidn de un tri-
bunal penal internacional permanente y
en adelante se concentrard en promover
el Estatuto de la Corte recientemente
creada en la materia y ayudard a su esta-
blecimiento en la prictica. La CIJ se pro-
pone mantener como prioritaria la ta-
rea de elaborat y promover los instru-
mentos internacionales necesarios para
combatit la impunidad, en particular en
los casos de desapariciones forzadas, y
propotcionar reparacién a las victimas
de violaciones de los derechos humanos.

d) Promover y proteger la independencia
de jueces y abogados

En cuanto a la independencia de jue-
ces y abogados puede decirse que un sis-
tema de aplicacién del derecho eficien-
te, equitativo y previsible es también una
necesidad de los actores de la economia
global. La ausencia de una judicatura in-
dependiente y eficaz, sea por corrupcion,
sea por catencia de recursos, constituye
una importante desventaja para los pai-
ses en desarrollo enfrentados a la com-
petencia mundial, asi como para los pai-
ses en transicidon hacia la democracia.
También priva a los ciudadanos de pro-
teccién contra las violaciones del dere-
cho nacional e internacional que come-
tan los actores de la economia global. El
Centro para la Independencia de Jueces
y Abogados (CIJA) continuara siendo un
actor importante en la proteccién y pro-
mocién de la independencia de la judica-
tura: mucho mas alld de su 20° aniversa-
rio, celebrado en 1998.
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¢) Reforzar la proteccidn de los derechos
bumanos por conducto de las Naciones Uni-
das y de organizaciones regionales

Cuando los protagonistas econémi-
cos, los inversionistas, las instituciones
financieras y los difusores y receptores
de informaciones, al igual que el crimen
organizado, actdan y piensan a escala
mundial, las respuestas legales y el mar-
co normativo no pueden continuar sien-
do exclusivamente nacionales. O se pto-
tege el imperio del derecho y los dere-
chos humanos en todas partes o en nin-
guna. La legislacién y los mecanismos
de aplicacién se han vuelto tan mundia-
les como los fenémenos de que se ocu-
pan. El empefio puesto por la CIJ en re-
forzar la proteccién de los derechos hu-
manos por conducto de las Naciones
Unidas es mds importante que nunca. Las
reacciones contrarias a la mundializacién
que hacen hincapié en las identidades re-
gionales, nacionales, culturales, étnicas y
religiosas -que tanto pueden ser amena-
zas como oportunidades para el respeto
de los derechos humanos- agudizan aun
mas la necesidad de que la CIJ prosiga
treforzando con éxito la proteccién de los
detrechos humanos pot conducto de or-
ganizaciones regionales. Teniendo su sede
en Ginebta, capital de las actividades de
derechos humanos de las Naciones Uni-
das, la CIJ ha sabido siempre aprovechar
plenamente los foros que ofrece el siste-
ma de dicha Organizacién para promo-
ver y proteget los derechos humanos. La
CIJ no ha cejado en su afin para refor-
zar los mecanismos ya establecidos en
esta esfera y promover otros nuevos.
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La CIJ estd profundamente conven-
cida de que los mecanismos regionales,
por estar mas al tanto de las preocupa-
ciones de los individuos, pueden brin-
dar una proteccién mis amplia. La CIJ
ha demostrado esta conviccién en multi-
ples oportunidades, como por ejemplo al
participar desde su comienzo mismo en
el establecimiento de la Comisién Afti-
cana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos, con la cual continuara trabajando
en estrecha colaboracién, asi como con
sus similares europeas ¢ interamericanas.

B Garantizar la proteccién juridica de
los derechos humanos en el plano na-
cional

Por dltimo, pero en modo alguno
menos importante, no se debe olvidar
que aun en un mundo globalizado lo que
importa no es invocar el impetio del de-
recho “desde arriba™ sino tespetatlo, co-
nocetlo y examinatlo “desde abajo”. Para
mantener su pertinencia, las conttibucio-
nes a la solucién de los problemas en una
plaza de mercado mundial deben venir
“desde abajo”, comprendidos quienes no
tienen acceso 2 los alimentos ni a la aten-
cién médica de base, y dejat en paz a
Internet. Para imperar el derecho debe
tener sentido para dichas petsonas, de lo
contrario no habra imperio del detecho.
La CIJ continuara pues desatrollando sus
seminarios para ayudar a que juristas y
defensores de los derechos humanos pue-
dan teforzar sus administraciones nacio-
nales de justicia, asi como sus programas
para dar a conocer las normas de dere-
chos humanos y propotcionat setvicios

84

juridicos en regiones rurales, ademds de
divetsas formas de asistencia técnica a los
gobiernos, misiones sobre el terreno, es-
tudios, observaciones, intervenciones y
comunicados de prensa. Sélo si combi-
na cuanto ha aprendido de su labor “des-
de abajo” con sus ctitetios y expetiencia
juridica especifica podra la CIJ apottat
su contribucién unica al pensamiento
global sobre derechos humanos.

ITL.Nuevos Programas de la CIJ
para Promover y Proteger los
Derechos Humanos en el ambito
de la Globalizacién

La CIJ reconoce que su respuesta a
las consecuencias de la mundializacién
para el imperio del derecho no debiera
limitarse a sus actividades tradicionales.
Por tal motivo cabria investigar la posi-
bilidad de dar nuevas respuestas concep-
tuales y normativas mediante los progra-
mas siguientes:

Aplicacién directa del imperio del
derecho a los actores de la economia
global

a) Elproblema

Para las concepciones juridicas tradi-
cionales el detecho emana del Estado,
aun el internacional, cuya fuente es una
actividad entre Estados. En consecuen-
cia la aplicacién y vigencia efectiva del
imperio del detecho estara exclusivamen-
te a cargo de cada Estado o, en el plano
internacional, de vatrios Estados. Muchos
participantes en el debate en curso so-
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bre la mundializacién parten del supues-
to que los Estados o los mecanismos in-
terestatales son los dnicos que pueden
proteger, reforzar y ampliar el impetio
del derecho y los detechos humanos. En
particulat estin convencidos de que ta-
les reglas se podrian reforzar para darles
una fuerza equivalente a la que tienen
los actores de la economfia global. Esta
tesis significarfa, concretamente, que en
espera de acontecimientos instituciona-
les y normativos importantes, los gran-
des fenémenos que afectan la vida diaria
de las personas queden fuera del ambito
del imperio del detecho. También po-
drfa tener como consecuencia que la ra-
pida mundializacién de la economia in-
ternacional haga perder gran parte de su
pertinencia a ciertos aspectos del impe-
rio del derecho.

Por tal motivo la CIJ considera im-
pottante investigar cémo lograr que el
imperio del detecho y los derechos hu-
manos o, por lo menos sus valores im-
plicitos; sean aplicables directamente a
toda empresa transnacional y que cada
una de ellas pueda a su vez aplicarlos di-
tectamente. Por cierto los actores de la
economia global subrayan que el impe-
tio del derecho y los derechos humanos
forman parte de su cultura empresarial.
Tales actores comprenden que el impe-
tio del detecho es necesario para el éxito
econémico. El objetivo de este progra-
ma seria determinar:

* i esta clase de aplicacion directa es

posible;
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* qué derechos humanos y qué princi-
pios del imperio del detecho pueden
aplicarse ditectamente y cudles re-
quieren necesariamente la interven-
cién del Estado;

* merced a qué conceptos y mecanis-
mos podria realizarse esa aplicacién
directa;

* qué normas cabria reformular -y de
qué forma- para aplicarlas directamen-
te a los actores econdémicos globales.

b) Metodologia

La CIJ publicard un documento don-
de se sefialarin y exploraran los proble-
mas a examinat. Este documento se pre-
sentard a representantes de alto rango de
empresas transnacionales para su consi-
guiente adopcién. Ulteriormente se con-
vocard un curso practico interdisciplina-
tio sobre el tema, en el que patticiparin
expertos de derechos humanos, represen-
tantes de empresas multinacionales y las
ONG y OIG interesadas. Tal curso pric-
tico setfa una oportunidad dnica para que
abogados especializados en el comercio
internacional y abogados de derechos
humanos puedan conocer sus reciprocas
pteocupaciones y lenguaje.

¢) Seralar los derechos humanos que
son aplicables a los actores econdémicos
internacionales

El curso prictico debetfa sefialar en
ptimer lugar qué derechos son pertinen-
tes para los actores econémicos. ;Corres-
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pondetfa distinguir entre los derechos
que pueden aplicar los actores econémi-
cos tal como figuran en los pactos de
detechos humanos', los que no se
adecuan a dichos actores''y los que ne-
cesitarfan una nueva formulacién o
modo de concebitlos pata poder aplicar-
los ditectamente a los actotes ptivados?™

Entre las obligaciones de las empre-
sas, ¢cotresponderia distinguir las positi-
vas de las negativas? Por ejemplo, ¢podtia-
mos hacer una distincién entre la obliga-
cién de no intetferir en el ejercicio de los
derechos humanos que tienen los indivi-
duos hacia el Estado territorial y 1a de
proteger los derechos humanos por par-
te de las empresas? ¢Sélo se aplicatfan di-
rectamente a los actores econdémicos las
obligaciones de abstenerse de interferir o
también las positivas de proteger o pro-
porcionar? ¢Pueden aplicarse a las empre-
sas otros derechos econdmicos, sociales
y culturales que los laborales?

Probablemente el curso practico lle-
gara a la conclusién de que no todos los
derechos humanos tienen igual pertinen-
cia para el conjunto de los actores eco-
némicos internacionales. Su importan-
cia para cada empresa dependerd de su
sector de actividad, su podetio en el met-
cado mundial o nacional o su influencia
politica en un pafs, o de ambas cosas.

d) Serialar los conceptos legales que abo-
nen la aplicacion directa de los derechos
bumanos a los actores privados

Tras definir los derechos aplicables
se planteara la cuestién de cémo aplicar-
los directamente a los actores privados.
Por supuesto las empresas estarin obli-
gadas a cumplir los derechos humanos
que han pasado a formar parte del dere-
cho internacional consuetudinatio o que
son objeto de tratados internacionales.

Sin embargo, la mayor parte de los
derechos humanos necesitan un anda-
miaje juridico especial para aplicatlos di-
rectamente a los actores privados. ¢De-
betfan los estados concluir tratados in-
ternacionales que definan las obligacio-
nes de las empresas transnacionales? Ta-
les tratados, ¢deberfan definir las obliga-
ciones de los actores econdémicos inter-
nacionales relativas a sus inversiones?
¢De qué forma se podtian negociar tales
tratados? ¢En las Naciones Unidas? ;En
la OMC? ;Serfa posible o 1til concluir
una convencién internacional entre los
estados receptores de inversiones me-
diante la cual se comprometerian a no
aceptar inversiones incompatibles con
sus obligaciones de derechos humanos o
a negar a tales inversiones los procedi-
mientos de proteccién de las inversio-
nes internacionales?

Como el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura, el derecho a igual salatio por trabajo

igual o el derecho a la proteccién de la produccién artistica.

una nacionalidad y buscar asilo.

y a la seguridad social.

Como los derechos a un juicio equitativo e imparcial, a la educacién elemental gratuita, a

Como los derechos a circular libremente, a fundar una familia, 2 un empleo libremente elegido
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Otra solucién podria ser aplicar di-
chos detechos a los actotres privados
mediante legislaciones nacionales unifor-
mes o similares. A tales efectos, ¢se po-
drfa redactar un cédigo modelo, sea en
las Naciones Unidas, sea en la OCM, sea
en la OCDE? ;O bien debetia la CIJ for-
mular una propuesta basada en la doc-
trina juridica y en los instrumentos in-
ternacionales actuales?

Otro enfoque podria consistir en re-
visat los Principios directores de la OCDE
en relacién con las empresas multinacio-
nales, teniendo presente que en tal pro-
ceso de revisién la OCDE permita par-
ticipar a estados, empresas transnaciona-
les y ONG's. Mediante esta solucién los
derechos humanos considerados como
normas internacionales aceptadas por la
cultura emptresatial se podrian incorpo-
rar en los mencionados Principios. No
obstante, en materia de cumplimiento,
los Principios directores conservarfan su
catrdcter voluntario.

Por ultimo cabtia considerar que las
empresas transnacionales estin obligadas
a cumplir los derechos humanos consue-
tudinarios universalmente aceptados y
codificados en tratados de derechos hu-
manos en razén de que ellas son, de facto,

“sujetos emergentes del nuevo derecho
transnacional en formacién.

¢} Aplicacidn de los derechos bumanos con-
tra los actores econdmicos internacionales

Una vez que el curso prictico haya
determinado si los derechos humanos
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pueden aplicarse a los actores econdmi-
cos internacionales, la pregunta siguien-
te serd cémo hacer cumplir esas obliga-
ciones. ¢Es til o necesario establecer una
politica explicita de derechos humanos
para cada empresa? Tales politicas ¢po-
drfan incluir potencialmente un analisis
de las actividades de la empresa y su in-
cidencia en los derechos humanos, as{
como una declaracién de las medidas
tomadas por la empresa para evitar o
reducir al minimo las consecuencias ne-
gativas y optimizar las positivas? ¢Co-
rrespondetia dar divulgacién publica a
tales politicas? ¢Participarian ONG’s de
derechos humanos en su elaboracion?
¢Podtfan las empresas de auditorfa ofre-
cet servicios especificos de verificacién
de los derechos humanos?

¢Quién verificarfa si una empresa
cumple su politica de derechos humanos?
¢Setfa suficiente que lo hiciera la propia
empresa si ella acepta publicar los resul-
tados? ¢Podtia pedirse a una empresa que
petmita una verificacién independiente
a cargo de una auditorfa que certifique
el cumplimiento de la politica de dere-
chos humanos?

¢Qué mecanismos de mercado se po-
dtfan prever para alentar el respeto de
los derechos humanos por parte de los
actotres economicos internacionales? :Se
podtian asumir los costos externos de las
violaciones de los derechos humanos,
transforméindolos en internos? ¢Podrian
o deberian los mecanismos internacio-
nales de solucion de diferencias comet-
ciales y de inversiones, los de seguros
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nacionales o los dispositivos de garantia
del comercio y las inversiones negar su
proteccién a las empresas que violen los
derechos humanos? ¢Podrian los Estados
tebajar los impuestos y las contribucio-
nes de seguridad social a las empresas que
sigan una politica activa de observancia
de los derechos econémicos, sociales y
culturales (que comprenda medidas con-
cretas de proteccién y suministro y no
simplemente la tespeto de dichos dere-
chos)? Esas reducciones fiscales u otros
incentivos financieros podrian corres-
ponder a una parte de las economias que
tealizarfa el estado al no hacerse cargo de
tales medidas de proteccién. ¢Podtia con-
cebirse un sistema nacional o internacio-
nal de impuestos a las operaciones o los
beneficios de las empresas transnaciona-
les que dependa del cumplimiento de los
derechos econémicos y sociales y con
cuyas recaudaciones se financien progra-
mas nacionales o internacionales de res-
peto y salvaguardia de dichos derechos?
Un impuesto de esta clase, ¢setfa compa-
tible con el principio de no discrimina-
ci6n de los acuerdos de la OCM?

En virtud de las normas nacionales e
internacionales que reglamentan la com-
petencia, ¢podtia considerarse como
competencia desleal la no observancia de
los derechos humanos por patte de un
actor econémico internacional?

¢Cudl es el pafs de origen de una em-
presa transnacional? ¢Puede ese pais ser
responsable de las violaciones de los de-
rechos humanos que cometa una de sus
empresas transnacionales? La legislacién

88

B Y

nacional sobre el respeto de los derechos
humanos en el extranjero por parte de
empresas transnacionales radicadas local-
mente ¢podria considerarse en contradic-
cién con los principios del derecho in-
ternacional relativos a la jurisdiccién?
¢Podtia la OMC excluirla como obsti-
culo legislativo al comercio?

¢Serfa Gtl pedir a los Estados que in-
formen sobte la observancia de los dere-
chos humanos por parte de las empresas
transnacionales basadas en sus territorios?
Los informes de los Estados, tanto los de-
incorporacién como de operacién de las
empresas transnacionales, ¢mejorarfan el
didlogo y la cooperacién mutuas?

¢Seria posible y 1util celebrar reunio-
nes periddicas entre los Hstados mas afec-
tados por las actividades de toda empre-
sa transnacional importante, los repre-
sentantes de esa empresa, las ONG’s y
las organizaciones sindicales afectadas?

Los cédigos de conducta que aplican
las normas internacionales de derechos
humanos, ¢pueden vulnerar el principio
de no disctiminacién de la OMC si los
gobiernos participan directa o indirecta-
mente en su aplicacién? ¢Y si sélo aplican
ciertos derechos humanos? ¢Y si van mds
alla de las notmas de detrechos humanos
en vigor? El etiquetado social o ético que
autorice un Hstado, ¢podtia constituir un
obsticulo técnico al comercio? ¢El resul-
tado serfa el mismo si se limitasen a la
aplicacién de las normas internacionales
de derechos humanos? ¢Y si sobrepasa-
ran el alcance de dichas normas?
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) Posible seguimiento

La lista de preguntas anterior indica
la gran variedad de cuestiones jutidicas
que podrian discutirse en el curso prac-
tico previsto. La publicacién de sus con-
clusiones contribuird ciertamente a ha-
cer avanzar el debate sobre las empresas
transnacionales y los derechos humanos.

Segin sean las respuestas a las pregun-
tas antes mencionadas, el seguimiento
consistird en:

» promover los conceptos y mecanis-
mos que se hayan sugerido;

« promover que los foros interguber-
namentales se concentren en regla-
mentat los principios y derechos que
se estimen inadecuados para aplicar-
los directamente; o

* participar en los intentos de reformu-
lar normas para hacerlas directamen-
te aplicables a los actores de la eco-
nomia global.

Incidencia de las politicas de
privatizacién y desreglamentacién en
el imperio del derecho

Sea en el marco de politicas de ajuste
esttuctural recomendadas por las insti-
tuciones financieras internacionales, sea
pata obtenet o conservar una posicién
ventajosa en la competencia mundial,
varios pafses, tanto desarrollados como
en desarrollo, se han empefiado en dis-
minuir o restringir la reglamentacién que
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afecta al mundo de los negocios y en
privatizar empresas y setvicios otrora
publicos. En especial cabe destacar la
reduccién de la funcién del estado, la ma-
yotr confianza en las fuerzas del merca-
do y una ripida apertura en favor de la
competencia internacional.

Algunos sefialan que la desteglamen-
tacién suele suprimir o debilitar la le-
gislacién que vela por los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, afiadien-
do que el mero hecho de privatizat una
actividad la priva del goce de los princi-
pios del imperio del detecho y de los
derechos humanos que son aplicables a
la conducta del Estado. Por el contra-
tio, sélo le serin aplicables los princi-
pios mucho menos exigentes que cotres-
ponden a la actividad ptivada. Pot su-
puesto la legislacién del Estado asegura
la aplicacién indirecta y horizontal de
los derechos humanos entre actores pri-
vados que deben observarlos, pero es
precisamente esta clase de legislacién
que a menudo recorta las politicas de
desreglamentacién.

Otros estiman que sélo mediante po-
liticas de privatizacién se podrd ganar
mis libertad y cteen que so6lo ellas dan
al pueblo la esperanza de una vida en la
cual podrin realmente disfrutar de los
derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales. Sostienen que mantener lo contra-
rio, es decir mantener en un medio de
competencia global un ctiterio centra-
do en el Estado, significarfa que el Esta-
do serfa cada vez menos capaz de garan-
tizar concretamente el respeto de los
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derechos humanos y realizar sus funcio-
nes fundamentales Unicas. Pero si bien
todos estin de acuerdo en que ciertas
actividades no pueden privatizarse, hay
divergencias en cuanto al debido equili-
brio entre libertad y reglamentacién.

La CIJ se propone iniciatr su contri-
bucién a este debate enviando a un equi-
po multidisciplinario en misién a un pafs
de Africa y a otro de la antigua Unién
Soviética que recientemente hayan adop-
tado politicas de privatizacién y desre-
gulacién con la finalidad de analizar el
impacto de tales politicas en el imperio
del derecho a fin de determinar:

* las actividades del Estado que se han
privatizado y sus consecuencias para
el imperio del derecho;

* las repercusiones de la conducta de
los actores privados a cargo de acti-
vidades que antes cumplia el Estado
en el disfrute efectivo de los detechos
humanos por parte de quienes se han
vuelto clientes;

* los mecanismos y normas de derecho
ptivado en vigor o que se han apro-
bado para asegurar una aplicacién ho-
tizontal de los derechos humanos a
los actores privados;

* las teglas abolidas que podrian consi-
derarse como aplicacién de obligacio-
nes internacionales contraidas en vir-
tud de tratados de derechos humanos
y las consecuencias reales de tal abo-
licién;
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* las reglas sustituidas pot mecanismos
de mercado y las consecuencias rea-
les de dicho cambio;

* la abolicién de reglas que han forta-
lecido al impetio del derecho y per-
mitido disfrutar mds ampliamente de
los detechos humanos;

La CIJ publicara los resultados de es-
tas misiones y, de ser necesatio, formula-
t4 recomendaciones 2 las autoridades in-
teresadas, asi como a los nuevos actores
privados, las instituciones financieras in-
ternacionales y los estados donantes.

Tomando como base los resultados
de las misiones, la CIJ estima necesatio
organizat en el afio 2000 un cursillo prac-
tico interdisciplinario patra discutir y de-
terminar:

* qué actividades del Estado no se pue-
den privatizar desde el punto de vis-
ta del imperio del derecho;

* qué reglas son necesarias para cum-
plir las obligaciones internacionales
contraidas en virtud de tratados de
derechos humanos; cuiles pueden
sustituirse por mecanismos de mer-
cado y cuales constituyen obsticulos
al imperio del derecho y al pleno dis-
frute de los derechos humanos;

* qué principios del impetio del dere-
cho y de los detechos humanos han
de continuar aplicindose a las distin-
tas categorias de actividades del Esta-
do, aun si han sido ptivatizadas, y qué
mecanismos y reglas de derecho pri-
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vado deben mantenetse vigentes o se
deben aprobat para asegurar dicho
efecto horizontal directo.

La CIJ tiene previsto confrontar a al-
gunos expertos de instituciones financie-
ras internacionales con los estudios de
paises mencionados, elaborar un docu-
mento que enumerard e investigara los
problemas a examinar y luego convocar
un cursillo prictico sobte este tema en
el que participaran economistas, aboga-
dos, representantes del sector privado,
sindicatos, instituciones financieras intet-
nacionales y las ONG’s y OIG intere-
sadas. Las conclusiones del cursillo pric-
tico seran luego publicadas.

Segin sean Jas respuestas a las pregun-
tas mencionadas, el seguimiento consis-
titd en promovet, de ser posible en co-
operacién con instituciones financieras
internacionales, las conclusiones de di-
cho curso prictico y los conceptos, me-
canismos y reglas sugeridbs. Metced par-
ticularmente a este cutso practico la CIJ
estarfa en condiciones de propotcionar
asistencia técnica en esta esfera a gobiet-
nos e instituciones financieras interna-
cionales.

12

Conclusiones

El detecho esta al setvicio de los se-
tes humanos. Pot esta razén debe adap-
tarse a las nuevas realidades en la medi-
da en que pueda influir en ellas para que
favorezcan al ser humano. Este autor
cree que la globalizacién es una realidad
que se puede y se debe influir o regular
para que beneficie a los seres humanos.

La globalizacién no es inevitable. Es
una opcién de nuestros gobiernos, com-
prendidos los elegidos por sus pueblos.
En esta opcién han influido el progreso
tecnoldgico pero también la esperanza
de que serd provechosa para todos los
seres humanos. Incluso aquellos gobiet-
nos que fueron objeto de presiones por
parte de grupos de interés de otden eco-
némico y financiero han debido tecono-
cer que el viejo sistema centrado en el
Estado y el proteccionismo no fueron
capaces de liberar a grandes sectores de
la humanidad de la miseria, la ighoran-
cia y la injusticia.

Si bien el fenémeno no es inevitable,
muy. bien puede volverse irreversible!®
Sin embargo, los derechos humanos y el

El 17 y el 18 de septiembre de 1998, la Asamblea General de las Naciones Unidas celebtd un

dialogo de alto nivel sobre el impacto de la globalizacién y la interdependencia y sus
consecuencias politicas. El Secretario General de las Naciones Unidas resumié los debates
declarando que no habfa perspectivas de invertir la tendencia hacia la globalizacién. El
representante de Indonesia, en nombre del grupo de los 77, requitié medidas urgentes para
gestionar la fuerza de la mundializacién con la finalidad de aumentar al miximo sus beneficios
y reducir al minimo sus tiegos (de los comunicados de prensa de las Naciones Unidas GA/

9437 a 9442).
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imperio del detecho deben trascendet la
mundializacién y abotrdar sus consecuen-
cias pata que favorezcan a los afectados.
El derecho intetnacional de derechos hu-
manos -en cuanto reflejo del mundo-
debe volvetse mis complejo, flexible,
multidimensional y adaptable a una tea-
lidad multifacética. Sin embargo, el im-
petio del derecho no deberfa dar paso al
relativismo en cuanto a la defensa de sus
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valotes. S6lo deberia tevisar las modali-
dades y medios que utiliza para defen-
det esos mismos valores. Por conducto
de su distintos programas la CIJ esta
pronta a enfrentar el reto y contribuir,
con su ctiterio juridico especifico y ge-
nuinamente internacional, a descubrir
algunas de las nuevas formas de promo-
ver y proteger los derechos humanos en
el préximo milenio.
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Los derechos de la defensa en la ley y la practica
de los tribunales penales internacionales

Carlos Lopez Hurrado™

Introduccién

Este articulo estd consagrado al examen
de las normas y practicas de los ttibuna-
les penales internacionales relativas a los
detechos de la defensa. Por derechos de
la defensa se entiende el conjunto de de-
rechos que ha de gozar toda persona so-
metida a un proceso penal en calidad de
acusada para garantizar la imparcialidad
del juicio. Ademas del Estatuto de la nue-

va Corte Penal Internacional (CPI)!, se
estudiardn las normas y pricticas de los
dos tribunales penales internacionales ad
hoc, a saber, los establecidos para la anti-
gua Yugoslavia y para Rwanda®. Tam-
bién se examinard el estatuto elaborado
por la Comisién de Detecho Internacio-
nal (CDI)* para un fututo tribunal penal
internacional, asi como el proyecto de
estatuto para dicho otrganismo judicial
que figura en el informe presentado por

Carlos Lopez Hurtado, M.A., es un abogado y socidlogo peruano, especialista en los temas
del Comercio Internacional y derechos humanos, la Corte Penal Internacional y el papel que
desemperian los actores no estatales en materia de derechos humanos. Una primera versién de
este artfculo se presentd al Seminario sobre “Problemas de aplicacién del derecho humanita-
tio, con especial referencia a los tribunales penales internacionales”, que dirigié el profesor
Georges Abi-Saab, del Instituto Internacional de Estudios Superiores de Ginebra en 1999. La
presente version se ha beneficiado de los comentarios y debates mantenidos en aula. Mona
Rishmawi, Directora del Centro para la Independencia de Jueces y Abogados de la CIJ, tam-
bién ha aportado valiosas sugetencias que han enriquecido el enfoque general del tema. El
contenido de este articulo es tresponsabilidad exclusiva del autor.

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998 por la Con-
ferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de
una Corte Penal Internacional (Doc. de Naciones Unidas A/CONF.183/9).

La tesolucién 827 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, aprobada en su 3217*
sesién, de 25 de mayo de 1993, estableci6 un tribunal internacional para enjuiciar a los presuntos
responsables de graves violaciones del derecho internacional bumanitario cometidas en el territorio
de la ex Yugoslavia a pattir del 1° de enero de 1991. A su vez, el establecimiento de un tribunal
internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y otras graves viola-
ciones del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de Rwanda vy a ciudadanos
de Rwanda responsables de genocidio y otras violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio
de Estados vecinos en 1994 fue decidido por la tesolucién 955, aptobada pot el Consejo de Segu-
tidad de las Naciones Unidas en su 3453* sesion, celebrada el 8 de noviembre de 1994.
Proyecto de Estatuto de un tribunal penal internacional, que figura en el Informe de la Comisién
de Derecho Internacional sobre los trabajos realizados en su cuadragésimo sexto petiodo de sesio-
nes (1994); Actas oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Supl. N° 10 (A/49/10).
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el Comité Preparatorio (Prep-com) a la
consideracion de la Conferencia Diplo-
mitica de Plenipotenciatios de Roma*.

La amplitud y generalidad del tema
nos obliga a dat sélo una visién de con-
junto y a limitar nuestro anilisis de las
normas y practicas de los tribunales in-
ternacionales a las que Unicamente se
relacionen con estos tres grandes dere-
chos de toda persona procesada: el de-
recho a la libertad provisional durante
los trdmites del juicio, el derecho a in-
terrogar y hacer interrogar a los testi-
gos, de cargo y de descargo, y el dere-
cho a contar con la asistencia de un de-
fensor de su eleccién o designado de
oficio en caso de indigencia.

Estos temas se trataran como sigue.
En primer lugar, se describiran las not-
mas y ptacticas de los organismos intet-
nacionales de detechos humanos para te-
ner una idea de cémo se encaran, en los
instrumentos internacionales pertinen-
tes, los detechos que nos interesan. Se
examinarin luego las normas y practi-
cas de los tribunales internacionales re-
lativas a esos mismos derechos, segun sus

estatutos y decisiones. En tercer lugar,
trataremos de obtener una vision de con-
junto de cémo se encaran estas cuestio-
nes en el Estatuto de la CPI y del proceso
de elaboracién de las reglas de procedi-
mientos y pruebas actualmente en curso.

Pero antes de comenzar este anilisis,
es importante sefialar algunas considera-
ciones de orden general para situar el de-
bate en un nivel adecuado y evitar la eva-
luacién mecanica y acritica de las leyes
y practicas de los tribunales penales in-
ternacionales.

La primera de estas consideraciones
surge de las decisiones de los tribunales
internacionales y de las obras de algu-
nos eruditos’que tratan de la relacién en-
tre el mandato de estos tribunales y los-
medios que disponen para cumplitlo.
Los tribunales para la ex Yugoslavia (en
adelante TPIY) y para Rwanda (en ade-
lante TPIR) fueron los primeros que se
establecieron para juzgar ctimenes
tipificados por el derecho penal interna-
cional’. Pero su eficacia no puede com-
pararse con la de los tribunales penales
nacionales, principalmente porque éstos

Informe del Comité Prepatatotio sobte el establecimiento de una Corte Penal Internacional:

proyecto de estatuto de la Corte Penal Internacional. Conferencia Diplomatica de Plenipo-

tenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional
(Doc. de las Naciones Unidas A/CONF/183/2/Add.1, 14 de abril de 1998).

Véanse méas adelante, entre otras, las decisiones sobre las medidas de proteccidén de testigos

adoptadas en el caso Tadic y la decisién sobre medidas provisionales del caso Delafic. También
puede consultarse Abi-Saab, Geotges “Droits de 'lhomme et jurisdictions pénales internationales”,

en Melanges Nicolas Valticos, pags. 245-253.
Como se explicard mis adelante, los juicios que siguieron a la segunda guerra mundial no

figuran en esta categoria pues se celebraron antes de que hubiese madurado plenamente el
concepto de debido proceso de ley en el plano internacional
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disponen normalmente de facultades y
medios auxiliates de que catecen los tti-
bunales internacionales. Este aspecto serd
muy importante en relacién con la inter-
pretacion judicial, restrictiva o amplia, de
ciertos detrechos de la persona acusada.

La segunda consideracién se relacio-
na con la funcién normativa de los tri-
bunales penales internacionales. Esta ta-
rea constituye un esfuerzo de avanzada
pata determinar el contenido del dere-
cho penal internacional y para cteat y
adaptar unas normas sustantivas y pro-
cesales que respondan a las exigencias de
una justicia internacional. El debate so-
bre el respeto de ciertos derechos de la
defensa debe interpretarse como parte
del proceso de elaboracién e interpreta-
cién del derecho en el plano internacio-
nal y de la conjuncién de las normas del
derecho de derechos humanos y del de-
recho humanitario. En tal contexto, ten-
dra importancia crucial el peso que se asig-
ne a los casos e interpretaciones de otros
organismos y tribunales internacionales
que se ocupan de derechos humanos, asi
como del grado de discrecionalidad que
cabe reconocer a los magistrados’.

La tercera y ultima consideracién es
la naturaleza de los tribunales interna-
cionales en cuanto amalgama de tradi-
ciones juridicas diferentes, en especial del
derecho anglosajén (common law) y del

7

derecho continental (civil law). Los es-
tatutos y practicas de los tribunales in-
ternacionales constituyen en s{ mismos
actos de creacién juridica que no siem-
pre seguiran las reglas y principios de
uno u otro sistema sino que trataran de
encontrar una via propia, a pesat de las
inevitables tensiones que este intento
pueda crear en muchas ocasiones.

Ttras estas consideraciones de orden
general, presentaremos a continuacion
una visién de conjunto de los derechos
de la defensa incorporados en los estatu-
tos de los tribunales para la ex Yugosla-
via y para Rwanda, asi como en los de la
nueva Corte Penal Internacional. En la
segunda, tercera y cuarta partes de este
articulo se tratard el debate sobre la prac-
tica judicial relativa a clertos derechos
de la defensa que, segin ciertas opinio-
nes, se apartan en cierta medida de las
notmas de detechos humanos interna-
cionalmente feconocidas peto que, sin
embargo, puede representar un avance
en la busqueda de normas aplicables a
las nuevas tareas de estos tribunales.

I. Visién de conjunto de los derechos
de la defensa en los estatutos y la
practica de los tribunales penales in-
ternacionales

El derecho general de toda persona

En el caso Velizquez Rodriguez vs. Honduras, la Cotte Interameticana de Detechos Humanos

sefialé que la proteccidn internacional de los detechos humanos no debia confunditse con la

justicia penal, reconociendo asi el enfoque diferente de los mecanismos internacionales de

ptoteccién de los derechos humanos y la labor de los tribunales penales. Caso Velasquez
Rodriguez, sentencia de 29 de julio de 1988, parrafo 134,
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acusada a un debido proceso legal impli-
ca una setie de derechos particulates que
garanticen un proceso justo para deter-
minar la culpabilidad penal del acusado
y abarca todo el proceso, desde las me-
didas que afectan la libettad de una pet-
sona a efectos de su procesamiento has-
ta el fallo final, con o sin apelacién, de
su culpabilidad o inocencia®. El estudio
del conjunto de derechos y garantias pro-
cesales que comprende este derecho re-
basa el objetivo de este articulo y el es-
pacio disponible. Sin embatgo, para po-
det tener una idea de la amplitud de su
reconocimiento, debemos describir bre-
vemente los tratados y otros instrumen-
tos internacionales afines que compren-
den el concepto de debido proceso.

Los derechos a la defensa a un debi-
do proceso legal y a un juicio indepen-
diente e imparcial han sido reconocidos
por los articulos 9 y 14 del Pacto Inter-
nacional de Detechos Civiles y Politi-
cos (PIDCP), que ptotegen a todo indi-
viduo contra la detencién o prisién at-
bitrarias y le garantizan el derecho a un
juicio justo. De manera similar, también
disponen la proteccién de tales derechos
los articulos 5, 6 y 7 de la Convencién
Europea para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales (CEDH) y los articulos 7, 8,
9 y 10 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos (CADH).

Y

Los detechos relacionados con el de-
bido proceso de ley figuran ademis en
los principales instrumentos de derecho
internacional humanitario. Los articulos
99 a 108 del Convenio de Ginebra rela-
tivo al trato debido de los ptisioneros
de guerra de 1949 (Convenio I1I), al igual
que los articulos 64 a 76 del Convenio
de Ginebra relativo a la proteccion de-
bida a las personas civiles en tiempo de
guerra, de 1949 (Convenio 1V), prevén
ciertas garantfas del debido proceso le-
gal que han de observarse en los juicios
a prisioneros de guerra incoados por la
potencia que los tiene en su poder. Ade-
mas, el articulo 129 del III Convenio de
Ginebra, asi como el 146 del cuarto, re-
conocen el derecho a un juicio impar-
cial de las personas acusadas de graves
infracciones a las disposiciones de los
Convenios. También el Articulo 3 Co-
mun a los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949, aplicable a los conflictos arma-
dos no internacionales, prohibe ejecutas
sentencias y aplicar la pena capital sin
juicio previo de un tribunal regularmen-
te constituido que no omita ninguna de
las garantias generalmente reconocidas.
El articulo 6 del Protocolo Adicional II,
de 1977, también aplicable a los conflic-
tos no internacionales, enumeta dichas
garantfas judiciales en forma coherente

con el articulo 14 del PIDCP.

Muchas de las garantias del debido

Para un analisis del debido proceso legal en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos, puede consultarse Noot Muhammad, Haji “Due process of law for persons accused of
crime”, en Henkin, Louis (Ed.) The International Bill of Rights. The Covenant on Civil and
Political Rights. Columbia University Press, Nueva York 1981, pag. 138.
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proceso se han desarrollado o aclarado
con mayor precisién merced a la practi-
ca de oOrganos establecidos por tratados
internacionales de derechos humanos
para controlar o verificar su cumplimien-
to por parte de los Estados. La adopcién
de declaraciones y resoluciones juridica-
mente no vinculantes por la Asamblea
General o la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, entre
otras, también ha ampliado ciettos as-
pectos de dichos derechos. Entre tales
instrumentos juridicamente no vinculan-
tes, la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos (DUDH) ocupa un lu-
gar protagbnico en razén de su acepta-
cién universal. Otros documentos de las
Naciones Unidas, como los Principios
basicos relativos a la independencia de la
judicatura, asi como las Reglas minimas
para el tratamiento de los reclusos, tienen
gran importancia para la aplicacién de
los derechos del debido proceso a cier-
tos grupos miés vulnerables y para la ad-
ministracién de la justicia’.

El funcionamiento del Tribunal Mili-
tat de Nutembetg y del Tribunal Militar
de Tokio para el Lejano Oriente se carac-
terizé por la ausencia de normas interna-

cionalmente reconocidas sobre el debido
proceso de ley. Sus estatutos no ofrecfan
a las personas acusadas todas las salvaguat-
dias y garantfas del debido proceso. Los
pocos detechos que les acordaba el arti-
culo 16 de la Catta del Tribunal de Nur-
emberg no contenfa garantias ni asegura-
ba su pleno respeto durante la substan-
ciacién del juicio. La acusacién hizo am-
plio uso de declaraciones juradas por es-
ctito (affidavit) que no da cabida al contra-
interrogatorio y que, por lo general es inad-
misible, de conformidad con los derechos de
common law®. La defensa sélo tuvo un
acceso muy limitado a los datos en poder
de la acusacién. La defensa alemana hubo
de enfrentarse a grandes dificultades,
pues estaba poco familiatizada con la téc-
nica del contrainterrogatotio y tuvo que
desempefiarse en un medio en gran me-
dida hostil. Ademis se juzgd in absentia
a uno de los acusados, como lo autotiza-
ba el articulo 12 de la Carta de Nurem-
betg, y a los que se declard culpables se les
negé el derecho de apelacion'. El escaso
respeto de las garantias procesales en di-
chos juicios se ha justificado por la nece-
sidad de que los tesponsables de las atro-
cidades cometidas durante la segunda
guerra mundial no quedasen sin castigo.

La Administracidn de Justicia y los Derechos Humanos de los Detenidos. El derecho a un juicio

imparcial: reconocimiento actual y medidas necesarias para su consolidacion. Informe final prepa-
rado por el Sr. Stanislav Chernichenko y el Sr. William Treat. Subcomision de Prevencién de
Discriminaciones y Proteccién a las Minotias (Doc. de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/

1994/24, 3 de junio de 1994, pags. 14 a 18).
La Rosa, Anne-Matie, “Trascendental reto para los tribunales penales internacionales: conciliar

las exigencias del derecho internacional bumanitario 'y de un procedimiento equitativo”; Revista
Internacional de la Cruz Roja, N° 144, noviembre-diciembre de 1997, pag. 678.

Corte Penal Internacional. La eleccidn de las opciones correctas (Patte I1); Amnesty International,

julio de 1997 (Indice AL: IOR 40/11/97/s), pag. 35.
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Por el contratrio, los Estatutos de los
dos tribunales internacionales ad hoc con-
tienen disposiciones que reconocen ex-
presamente los detechos del acusado (ar-
ticulos 20 del TPIY y 19 del TPIR) y
estan en concordancia con las disposicio-
nes pertinentes de los principales instru-
mentos internacionales de derechos hu-
manos. El Secretatio General de las Na-
ciones Unidas ha declarado en un infot-
me: “Es axiomadtico que el Tribunal Inter-
nacional, en todas las etapas de sus actua-
ciones, debe respetar plenamente las nor-
mas internacionalmente reconocidas rela-
tivas a los derechos del acusado™. Sin em-
bargo, como veremos mas adelante, los
estatutos de ambos tribunales ad hoc con-
tienen ciertas disposiciones que fueron
interpretadas como restricciones de ciet-
tos derechos del acusado.

El Proyecto de estatuto elaborado
por la Comisién de Derecho Internacio-
nal de 1994 reconoce los derechos de la
defensa, pero en forma incompleta®™. Al-
gunas otganizaciones de derechos huma-
nos sugirieron que, en su versién defini-
tiva, el estatuto de la CPI deberia esta-
blecer clatamente en su predmbulo o en
los articulos introductotios las normas
de detechos humanos aplicables™. Pero
esta sugerencia no prosperd en el pro-
yecto Prep-com de 1998 ni figura en el
Estatuto de la CPI, si bien en diversas
disposiciones se incluyeron numetosas

12

referencias a la necesidad de no perjudi-
car los derechos del acusado y de mante-
ner la coherencia entre las normas que a
ellos se refieren.

El Estatuto de la CPI, en vatias dis-
posiciones, desarrolla muy detalladamen-
te los derechos de las personas acusadas
a un debido proceso. Asi, el articulo 67
se refiere a los detrechos del acusado, el
55 a sus derechos durante la investiga-
cién y, en el 58, a los relacionados con el
mandato de arresto o la orden de com-
parecencia de una persona sospechosa,
mientras que el articulo 68 trata de la
proteccién a las victimas y los testigos
y, el 69 a la prictica de la admisién de las
pruebas. Esta serie de garantfas, de una
amplitud sin precedentes, protegen los
derechos a un debido proceso que co-
rresponden a toda persona acusada.

Como evaluacién general de esta vi-
si6n de conjunto, pueden formulatse las
siguientes obsetvaciones. Es posible afir-
mar que los estatutos de los dos tribuna-
les ad hoc y de la CPI suelen plasmar las
normas internacionalmente reconocidas
relativas a los detechos del acusado en los
tribunales penales internacionales y que,
por lo tanto, reconocen los derechos y
garantias propios de un juicio impatcial.
Sin embargo en la prictica, los magistra-
dos deben también considerar los dere-
chos e intereses de otras personas afecta-

Informe presentado por el Secretario General de conformidad con el partafo 2 de la resolucion

808 (1993) del Consejo de Seguridad; parr. 106, pag. 28.

Pueden verse ciertas ctiticas formuladas desde el punto de vista de las otganizaciones de derechos

humanos en Amnesty International, op. cit., nota 11.

" Ibid., 43.
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das por el proceso, as{ como las limita- '

ciones practicas de la realizacién concre-
ta de la justicia en el plano internacional.
El respeto de los derechos humanos del
acusado no es la unica preocupacién ni
prioridad de la judicatura penal intetna-
cional, como lo demuestra la practica de
los tribunales ad hoc, que también deben
proteget con frecuencia a las victimas y a
los testigos segun lo previsto en las mis-
mas disposiciones que garantizan los de-
rechos del acusado.

Es verdad que en los Estatutos de los
tribunales internacionales figuran la ma-
yor parte de los derechos de las perso-
nas acusadas. También es cierto que di-
chos Estatutos ofrecen mds garantias en
relacién con ciertos aspectos del proce-
so, generalmente descuidados en los ins-
trumentos internacionales de detechos
humanos. Por ejemplo, el articulo 18 del
Estatuto del TPIY, al igual que su equi-
valente del Estatuto del TPIR, garantiza
al acusado ciertos derechos durante la
avetiguacién y las diligencias previas a
la acusacién. Es oportuno destacar que
instrumentos tales como el PIDCP no
ptevén garantias similares para las dili-
geniclas preparatorias que, en su mayor
patte fueron desarrolladas merced a una
interpretacion extensiva del derecho a un
proceso independiente e imparcial esti-
pulado en el articulo 14 del PIDCP”. A

este respecto, el conjunto de detechos y
garantias previstas en el Estatuto recien-
temente adoptado de la CPI tiene una am-
plitud jamas alcanzada hasta ahora en el
ambito de la justicia penal internacional.

Las secciones siguientes desctibirdn y
analizatan, en el contexto antes definido,
tres derechos de la defensa que han sido
objeto de animado debate por la interpte-
tacién o aplicacién que les han dado los
dos tribunales internacionales ad hoc.

II. Derecho a la libertad provisional
en espera de juicio

El concepto de libertad provisional
durante el proceso surge del texto de
clertos instrumentos y de la practica,
similar a la judicial, de los 6rganos esta-
blecidos por ellos para controlar su ob-
servancia pot parte de los Estados pat-
te, as{ como de la practica judicial in-
ternacional propiamente dicha. Entre
las disposiciones de estos instrumentos,
cabe mencionar el articulo 9, parrafo 3,
del PIDCP vy el articulo 5, parrafo 1, de
la CEDH. A su vez, el articulo 38 del
Conjunto de Principios de las Nacio-
nes Unidas para la Proteccién de To-
das las Personas Sometidas a Cualquier
Forma de Detencién o Prisién’® (“Prin-
cipios de las Naciones Unidas sobre la de-
tencion”) dispone en forma general que

> Grote, Rainer, “Protection of individuals in the Pre-trial Procedure”, en Weissbrodt, David &
Rudiger Wolfrum (Eds.) The Right to a fair Trial. Springer-Vetlag, Alemania 1977; pég. 700.

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucién 43/173, de 9 de diciembre

de 1968. Su texto figura en la Recopilacion de Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos,
vol. I (United Nations ST/HR/rev.5, vol. I). Véase también el Convenio de Ginebra de 1929,
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toda persona detenida a causa de una
infraccién penal tendra derecho a set
juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad mientras esté
pendiente el juicio.

Los estatutos de los dos tribunales ad
hoc no contienen disposiciones equiva-
lentes a la del parrafo 3 del articulo 9 del
PIDCP, a cuyo tenot “La prision preven-
tiva [...| no debe ser la regla general” o a
otras normas de los instrumentos inter-
nacionales mencionados. El articulo 19
~ del Estatuto del TPIY y el articulo 18
del Estatuto del TPIR facultan al magis-
trado pertinente a ordenar el arresto de
las personas: cuyo procesamiento haya
sido confirmado, peto nada dicen sobre
su derecho a solicitar la liberacién pro-
visional mientras estén en espera de jui-
cio. Ambos estatutos no tratan la deten-
cién preventiva pues los magistrados
sélo pueden decretar el arresto de perso-
nas después de la acusacion.

La regla 65 B), de las Reglas sobre pro-
cedimientos y pruebas del TPIY, dispo-
ne que la Sala de Primera Instancia sélo
podra disponer la liberacién en circuns-
tancias excepcionales, tras haber oido al
pais huésped, y a condicién de justificar
que el acusado se presentard a juicio y
que su liberacién no entrafiard ningin

peligro para las victimas, los testigos u
otras personas.

El pedido de libertad provisional pre-
sentado por el acusado Zejnil Delalic y la
decisién adoptada al respecto ilustran de
qué manera el TP1Y interpreta en la pric-
tica las normas mencionadas. Este caso se
examinara con mis detalle a continuacién.

La decisidn sobre el pedido de

libertad provisional presentado por el
acusado Zejnil Delalic y su influencia

en decisiones ulteriores "

El 25 de septiembte de 1996, la Sala
de Primera Instancia del TPIY decidid
sobte el pedido de libertad provisional
en espera de juicio presentado por el acu-
sado Zejnil Delalic””. En dicha decisién
la Sala fij6 una serie de orientaciones para
los dictdimenes ultetiores que se adopta-
sen en la materia. Dado que las disposi-
ciones de la regla 65 del TPIY son cla-
ras, la cuestion no suscité mayor discu-
sién entre los magistrados y la decisién
resulté adoptada por unanimidad.

La Sala de Primera Instancia, de con-
formidad con la regla 65 B), fijé cuatro
condiciones previas a la orden de liber-
tad provisional del acusado, tres de ellas
substantivas y una procesal (el oft al pais

relativo al tratamiento de los prisioneros de guetra, que limita la detencién previa al juicio

solamente a los casos en que la misma medida serfa aplicable a un acusado miembro de las
fuerzas armadas de la potencia que detiene al acusado o cuando sea indispensable por razones de
seguridad nacional (articulo 103, parrafo 1), El derecho humanitatio acepta pues la detencion
preventiva sélo como excepcién limitada a determinadas circunstancias y no como tegla.

Prosecutor v. Delalic, Mucic and Landzo. Decision on Motion for Provisional Release filed by the

Accused Zejnil Delalic. 25 September 1996 Case IT-96-21,

P —————————
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huésped). La Sala consideré que dichas
condiciones tenfan “naturaleza conjun-
tiva” y determiné que la carga de la prue-
ba correspondia a la defensa'®.

La Sala, si bien reconocié que las not-
mas internacionales solian considerar la
detencién prevéntiva como excepcién y
no como tegla, sostuvo sin embargo que
era justificado exigir al acusado que pro-
base la existencia de circunstancias ex-
cepcionales para ser liberado provisio-
nalmente, habida cuenta de la extrema
gtavedad de las infracciones penales pre-
suntamente cometidas, asi como por las
circunstancias extraordinarias que ha-
bian determinado la actuacion de ese tti-
bunal internacional”, que ademis, en
concreto, no disponfa de una fuerza po-
licial, ni controlaba el tertitotio donde
residiria el acusado una vez liberado, ni
contaba con medios concretos para ha-
cerlo comparecer ante la justicia en caso
de fuga. De producirse tales hechos, el
cumplimiento del mandato del tribunal
internacional de facilitar y reforzar la paz
en la antigua Yugoslavia se verfa, por lo
menos, tetrasado.

La Sala de Primera Instancia del TPTY
considerd en primer lugar los factores
que podian constituir circunstancias ex-
cepcionales, a saber: si habia indicios ra-

s Ibid, 1.
Y Ibid, 19.
2 Jbid, 21.

cionales suficientes para sospechar que
una persona era la autora del crimen o
los crimenes objeto de la acusacidn; el
papel que habia desempefiado en la co-
misién de tales crimenes, y la duracién
de su detencién.® Al determinar el sen-
tido y el alcance de la expresién “sospe-
cha razonable”, la Sala se apoyé en la
jutisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y sefialé que éste
estimaba legitima la detencién basada en
una sospecha razonable. A juicio del
Tribunal Europeo, la sospecha razona-
ble presupone la existencia de hechos o
informaciones capaces de convencer a un
observador objetivo que la persona in-

teresada ha sido el autot de la infrac- .

cién.? La Sala estimé que esta definicion
era substancialmente similar a las emplea-
das en el apartado A) de la regla 47 del
TPIY y en el caso Prosecutor v. lvica
Rajic, Review of the indictment Judge Sid-
bwa, 29 August 1995%.

Siguiendo la jurisprudencia del Tri-
bunal Buropeo, la Sala de Primera Ins-
tancia declar6é que el caricter razonable
de una sospecha que justificase el artes-
to no siempre podia juzgarse segun las
normas aplicables a los ctimenes conven-
cionales®. Pero también recordé que si
bien las interpretaciones de otros érga-
nos judiciales podfan ser pertinentes, el

2 Jbid, 22, que cita el caso Fox, Campbell and Hartley v. UK. 182 E. Court H.R. Seties A, at 16,

1990.
2 [hid. 23,
5 Ihid, 22.
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Tribunal Internacional estaba obligado
a interpretar sus reglas en el ambito es-
pecial de su marco juridico particular.

La Sala de Primera Instancia, también
apoyandose en la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo, consideré que la sospe-
cha razonable no siempre era la dnica
suficiente para mantener al acusado en
detencién. Citando el caso Stégmiiller .
Austria, afitmé que la persistencia de ta-
les sospechas (razonables) era una con-
dicidn sine gua non para continuar man-
teniendo validamente en prisién a la per-
sona acusada. En consecuencia la Sala su-
girié examinar esos hechos teniendo pre-
sentes los nuevos elementos y pruebas
de descargo presentadas por el acusado.

La Sala de Primeta Instancia estimé
necesario que el acusado presentase nue-
vos elementos probatotios de las circuns-
tancias excepcionales alegadas. Recordan-
do la decisién de la Sala de Primera Ins-
tancia I, que habfa negado la libertad pro-
visional del acusado Blaskic por no haber
podido aportar nuevas pruebas que refu-
tasen las de cargo presentadas por la acu-
sacion en el momento del arresto, la Sala
sefialé que si bien Delalic habia aportado
nuevas pruebas, contrariamente al caso
Blaskic, faltaba determinar si ellas eran
bastantes para demostrar la ausencia ra-
cional de toda duda®. Tras un analisis de-
tallado, la Sala concluy6 que la defensa
no habfa podido probar su tesis y recha-
26 el pedido de libertad provisional.

* JIbid., 28.

En un interesante articulo, Anne-
Marie La Rosa estima que la contradic-
cién entre las normas internacionales de
derechos humanos y el estatuto y las re-
glas de procedimiento y pruebas del
TPIY con respecto a la libertad provi-
sional sélo era aparente, pues la sospe-
cha razonable que exigen los instrumen-
tos internacionales de detechos humanos
para que la detencién sea legitima es equi-
valente a los indicios racionales de la cti-
minalidad del sospechoso pata mantenet-
lo a disposicién del Tribunal que tam-
bién es requisito indispensable para que
un magistrado pueda confirmar el pro-
cesamiento®. Sélo en tal caso podti el
magistrado dictar una orden de atresto.
De esta forma La Rosa considera compa-
tible esta practica con las de otros otga-
nismos judiciales, como el Tribunal Fu-
ropeo de Derechos Humanos. Cutiosa-
mente, segin el razonamiento de La Rosa,
el acusado sélo podtfa contestar su deten-
cién cuando haya fundamentos suficien-
tes para refutar a la vez el procesamiento.
La propia La Rosa reconoce que:

“De la interpretacidn restrictiva de las
Salas se infiere que la libertad provisio-
nal se podré decidir solamente en los ca-
sos en que el acusado pueda aspirar tam-
bién a rechazar el acta de acusacidn,
puesto que no coincide -0 ha dejado de
coincidir- con las condiciones que hayan
permitido al magistrado del Tribunal
confirmarla®,

» La Rosa, Anne-Matie; op. cit., nota 10 y pigs. 685 a 690.

% Jbid., pag. 692.
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A este propésito, cabe preguntarse
potqué la persona acusada peditfa la li-
bertad provisional cuando estid en con-
diciones de refutar los motivos del pro-

cesamiento y, en consecuencia, de ser li-
berado definitivamente y sin cargos. El
Estatuto del TPIY no admite la prisién
preventiva de las personas sospechosas
o pot motivos de investigacién, pues solo
se podra arrestar a los acusados cuyo pro-
cesamiento haya sido confirmado. De lo
contratio, la persona debera ser puesta
de inmediato en libertad. Siguiendo el
razonamiento de La Rosa a este respecto,
el acusado sélo podria pedir su libertad
ptovisional cuando también pueda refu-
tar los motivos de su procesamiento.

Al patecer, la norma general es man-
tener al acusado en detencion durante el
proceso y solo en circunstancias muy ex-
cepcionales, que requieren nuevas prue-
bas similares a las necesarias para con-
testar el procesamiento, podra decretarse
la liberacién provisional mientras esté
pendiente el juicio.

Segun la doctrina y la prictica de los
6tganos internacionales de control de la

observancia de los derechos humanos, la
libertad provisional se aplica a todo el
petiodo comprendido entte la detencidn,
con independencia del motivo, y el co-
mienzo del juicio propiamente dicho?.
Pero aun durante el juicio, habida cuen-
ta de la gravedad de los presuntos deli-
tos, puede no ser necesatio mantener la
detencién preventiva del acusado. Los
tribunales nacionales suelen negat la li-
beracién provisional del acusado cuan-
do se trata de ctimenes de gravedad ex-
cepcional. Sin embargo, lo que es excep-
cién en los derechos penales nacionales
es regla en el TPIY. En efecto, su practi-
ca constante ha sido la de negar todo pe-
dido de libertad provisional cuyo fun-
damento no sea una enfermedad incura-
ble o un estado de salud muy grave®.

En los reglamentos y la practica de los
tribunales ad boc, todo atresto requiere
previamente que un magistrado confirme
el proéesarniento diligenciado en las eta-
pas antetiores al juicio propiamente di-
cho. Por lo tanto es mas dificil que se
puedan obtener y proporcionar garantias
adicionales de la existencia de elementos
que justifican el arresto. Al mismo tiem-

77 A este respecto pueden consultarse, Noot Muhammad, Hajid; op. cit., nota 8, pags. 141 a 144,
y Grote, Rainet, op. cit., nota 15, pags. 704 a 708.

28

1. Sala de Primera Instancia no sélo ha negado la liberacién provisional de todos los acusados

en el juicio del campo Celibici, sino también 2 quienes se ptesentaton voluntatiamente ante el
Tribunal, como Blaskic (abril 24 de 1996), a cuyo respecto se declatd que sdlo se podtia ordenar
la libertad provisional en los casos muy raros en que las condiciones del acusado, en especial

de salud, no permitan ninguna forma de detencién. En consecuencia el Tribunal negé la
liberacién de Kovacevic, enero 16 de 1998, de Kupreskic, mayo 15 de 1998, de Radic, julio 8 de
1998 y de otros acusados. Por una descripcion general de esta practica, véase Sean Murphy,
“Progress and jurisprudence of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia”;
American Journal of International Law, vol. 23, 1999, pags. 77 y 78.
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po, una vez que éste ha sido decretado,
toda liberacién, incluso provisional, sélo
serd posible cuando se den circunstancias
excepcionales. Los tribunales ad hoc -en
especial el de la ex Yugoslavia- parecen
aplicat normas distintas de las internacio-
nalmente teconocidas sobte el atresto y
liberacion del acusado antes del comien-
zo del juicio. Las razones de esta diver-
gencia han de encontrarse en la naturale-
za del medio internacional en que actdan
dichos tribunales y de los crimenes que
deben juzgat.

El Proyecto de estatuto de la CDI y el
camino hacia el Estatuto de Roma para
la CPI

El proyecto de estatuto para un tri-
bunal penal intetnacional elaborado por
la CDI en 1994 no aborda los proble-
mas relacionados con la prictica y con
los estatutos y reglas de los tribunales ad
hoc que acabamos de describir. Dicho
proyecto de 1994, a diferencia de los es-
tatutos de los tribunales ad hoc, no su-
botdina la detencién preventiva al pro-
cesamiento formal de la persona sospe-
chosa. El articulo 29, pirrafo 2, del pro-
yecto mencionado dispone que “toda
persona detenida podra solicitar de la Jun-
ta de Gobierno su puesta en libertad antes
del juicio”. En sus comentatios a esta dis-
posicion, la CDI no considera necesario
apartarse de la practica de los instrumen-
tos y érganos internacionales de dere-
chos humanos. Sin embargo, cuando las
acusaciones sean muy graves, se recono-

29
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ce que por lo general es necesario dete-
ner al acusado mantenido bajo segura
custodia por la policia de un Estado®.
El lenguaje de la CDI es bastante dife-
rente del utilizado pot los tribunales ad
hoc: la regla es la libertad provisional
durante el juicio, pese a que se admita
mantener la detencién del acusado por
la naturaleza excepcional de las infrac-
ciones o de 'las circunstancias.

Tanto el proyecto del Comité Pre-
paratorio de 1998 (Prep-com) como el
del Estatuto de Roma de la CPI contie-
nen elaboradas disposiciones sobre el de-
techo del acusado a la libertad provisio-
nal en espera de juicio, diferencidndose
asi de los Estatutos y Reglas de los Tri-
bunales ad hoc y del propio proyecto de
la CDI. Las disposiciones pertinentes del
proyecto Prep-com son los articulos 58,
59 y 60. El articulo 58 del Estatuto de la
CPI establece las condiciones para que la
Sala de Cuestiones Preliminares pueda
ordenar un arresto o una intimacién a
comparecer. Su patrafo 1, sobre la orden
de detencién, dispone que dicha Sala sélo
podra dictarla si estuviere convencida de
que hay motivo razonable para creer que
la persona ha cometido un crimen de la
competencia de la Corte y de que la de-
tencién es necesaria. También establece
que la otden se dictard a solicitud del Fis-
cal, a quien corresponderi presentar las
pruebas necesarias, y que la Sala no dicta-
rd una orden de detencién si esta conven-
cida de que bastara una orden de compa-
recencia. A este respecto las disposicio-

Proyecto de Estatuto para un Ttibunal Penal Internacional; op. cit., comentatio 3) sobte el Art. 29.
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nes del estatuto de la CPI no difieren fun-
damentalmente del proyecto Prep-com.

En cuanto al procedimiento de de-
tencién en el Estado en que ha tenido
lugar el arresto, el articulo 59 del Esta-
tuto de la CPI reconoce el derecho de la
persona detenida a “solicitar de la antori-
dad competente del Estado de detencién la
libertad provisional antes de su entrega”.
El parrafo 4 de dicho articulo requiere
que las autoridades evalden la gravedad
de los presuntos crimenes y si hay cir-
cunstancias urgentes y excepcionales que
justiﬁquen la libertad provisional.

Por su parte, el articulo 60 del mis-
mo texto acuerda igual derecho a las per-
sonas que se hallen a disposicién de la
Cotte. Segun el parrafo 1, 1a Sala de Cues-
tiones Preliminares se asegurard que el
imputado ha sido informado de sus de-
rechos, comprendido “el de pedir la liber-
tad provisional”. El patrafo 2 reafirma la
regla general y dispone que la Sala de
Cuestiones Preliminares, antes de deci-
dir al respecto, deberd examinar si se han
cumplido las dos condiciones relativas a
la orden de detencién exigidas por el
patrafo 1 del articulo 58. La primera de
ellas es si hay motivo razonable para
creer que la persona ha cometido un cri-
men de la competencia de la Corte; la
segunda se refiere a la necesidad de man-
tener la detencién a efectos de asegurar
la comparecencia de la persona en juicio
o que ella no obstruya ni ponga en peli-
gro la investigacién ni las actuaciones de

30

la Corte o, en su caso, pata impeditle
que siga cometiendo crimenes. Una in-
terpretacion totalmente légica de estas dis-
posiciones concluird que si falta alguna
de estas condiciones, la Corte debera li-
berar a la persona detenida. Pero, sin
embargo, aun si se dan ambas condicio-
nes, la Corte podri rechazar la solicitud
de libertad en espeta de juicio.

Las disposiciones de la CPI patecen
proteget mejor que el estatuto, reglas y
practicas del TPIY el derecho de toda pet-
sona acusada a la libertad provisional. El
Estatuto de Roma también se aparta del
intento del proyecto de la Prep-com (at-
ticulo 60, parrafo 2) de reintroducir la de-
tencidén como norma. En efecto, esta dis-
posicién, tras haber previsto que quien
sea objeto de una orden de detencién po-
dra pedir la libertad provisional, conti-
mia declarando que la persona continua-
rd detenida salvo si la Sala de Cuestiones
Preliminares ha comprobado que, de que-
dar en libertad, cumpliri las dos condi-
ciones antes enumeradas. Se viene asi a
establecer claramente que la libertad pro-
visional constituye una excepcién a la
regla general, que es la detencién.

Es oportuno sefialar que nada dice el
Estatuto de la CPI sobre la libertad pro-
visional del acusado durante el juicio. No
obstante, cabe interpretar que es posi-
ble otorgatla si se dan las condiciones del
articulo 58. Por su patte, la regla 75 del
proyecto de Reglas de procedimiento y
de ptuebas propuesta por Australia® dis-

Draft Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal Court, propuesta presentada

por Australia, Nueva Yotk, 16-26 de eneto de 1999. PCNICC/1999/DP.1.
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pone que la Sala de Primera Instancia
examinara las 6rdenes de la Sala de Cues-
tiones Preliminares relativas a la deten-
cién o liberacidon de la petsona acusada.
También prevé la revisiéon periddica de
esas Ordenes o en cualquier momento
que lo pida la acusacién o la persona acu-
sada. En consecuencia, segin esta regla,
el acusado también podria pedit su libe-
racién durante el juicio.

De una evaluacién general de las dis-
posiciones y practicas de los tribunales
penales internacionales relativas a la li-
bertad provisional se desprende que es
necesatio guardar un cierto equilibrio
entre los detechos a la libertad provisio-
nal de las personas arrestadas en espera
de juicio y los intereses de la comunidad
internacional a impartir una justicia efec-
tiva. Este equilibrio se ha podido alcan-
zar de diferentes maneras, tanto en las
normas y la practica del TPIY como en
el Estatuto de la CPL. En el primer caso
el artesto y la libertad provisional del
acusado es mas dificil, en el segundo, se
petmite el arresto antes de la confirma-
cién del procesamiento, siguiendo las
normas internacionales sobre el tema. Al
patecer, las exigencias del medio inter-
nacional, asi como las limitadas faculta-
des y recursos de los tribunales ad hoc
han pesado mas que otros motivos. Este
medio se caracteriza por la ausencia de
una fuerza internacional de policia y de
una jurisdiccién directa sobre el territo-
rio donde podtia residir la persona libe-
rada. Las facultades de dichos tribunales
pata apresar al acusado estdn subordina-
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das a la buena voluntad de cooperar que
tenga el Estado donde él resida.

El detecho del acusado a la libertad
provisional mienttas esté en espera de
juicio se basa en los supuestos petjuicios
(comprendidos los dafios sociales y eco-
némicos) que la privaciéon de libertad
puede causarle cuando adn no se ha esta-
blecido su culpabilidad. Por otro lado,
el interés de la justicia es asegurar la pre-
sencia efectiva del acusado en juicio. Al
equilibrar estos intereses se deberan con-
siderar debidamente las citcunstancias y
el contexto en el cual los tribunales lle-
van a cabo sus tareas. Cuando no se pue-
da garantizar que el acusado comparece-
ta en juicio una vez liberado, sera nece-
sario, en la mayorfa de los casos, mante-
ner la detencién de la persona acusada o
sospechosa antes y durante el proceso.
No obstante, al tomar esta decisién se
deberin considerar las circunstancias
propias del caso, sin perjuicio que el de-
recho de pedit la libertad provisional sea
la regla general. Si bien las disposiciones
del Estatuto de la CPI garantizan este
derecho, atn no es claro si, para no afec-
tar su capacidad real de impartir justicia
en un medio internacional, la practica
de la Cotte no sera distinta con tespecto
a esta forma de liberacién.

IIL. Derecho a interrogar o a hacer
interrogar a los testigos

Este detecho es un elemento impot-

tante de todo juicio imparcial, que ga-
rantiza la igualdad de armas entre am-

Comisién Internacional de Juristas




bos contendientes. Bl parrafo 3 del arti-
culo 14 del PIDCP reconoce al acusado
el derecho a “interrogar o hacer interro-
gar a los testigos de cargo y a obtener la
comparecencia de los testigos de descargoy
que éstos sean interrogados en las mismas
condiciones que los testigos de cargo”. La
misma disposicion figura en el articulo
6, parrafo 3, apartado d), de la Conven-
cién Europea.

El articulo 21 del Estatuto del TPIY
y el 20 del Estatuto del TPIR reiteran el
derecho a interrogar o hacer interrogar a
los testigos reconocidos pot el PIDCP y
la CEDH. Pero la practica del TPIY se
ha apartado algo de la seguida por los
o6rganos de control de la obsetvancia de
los derechos humanos y de otros tribu-
nales internacionales. Asi, el TPIY ad-
mitié como prueba vilida la declaracién
anénima de un testigo en el caso 7adic,
que se analizard a continuacién.

La decisién de garantizar el anonimato a
un testigo de cargo adoptada en el caso
Tadic

El 10 de agosto de 1995, 1a Sala de Pri-
mera Instancia del TPIY concedié una
serie de medidas de proteccién solicita-
das por el Fiscal y, entre ellas, la de no
revelar al acusado ni a su defensor la iden-
tidad de cuatro testigos®. La mayotia apo-
y6 la decisién de acceder a dicho pedido,
con el disenso de un magistrado, el juez
Stephen, relativo al punto crucial de ga-

31

rantizar el anonimato completo a los tes-
tigos de la acusacién. La mayoria se apo-
y6 en los articulos 20 y 22 del Estatuto
del TPIY y en sus Reglas de procedimien-
to 69, 75, 79 y 89. Esta decisién se resu-
me brevemente a continuacién.

Al estudiar la solicitud de medidas de
proteccion presentada por el Fiscal, la
Sala de Primera Instancia considerd en
primer lugar si al interpretar las disposi-
ciones de su Estatuto y Reglas, el Ttibu-
nal estaba obligado a seguir la jurispru-
dencia e intetpretaciones relativas al at-
ticulo 14 del PIDCP y al articulo 6 de la
CEDH, asi como las opiniones expresa-
das en el Comité de Derechos Humanos
y en el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, respectivamente. Tras expli-
car algunas caracteristicas “incompara-
bles” del Tribunal, entre ellas el hecho
de ser el primero que en materia penal
funcionaba a nivel internacional y que
constituia una amalgama original de com-
mon law y de derecho continental, asi
como el dmbito y preocupaciones que
le eran particulares, la Sala concluyé

Las interpretaciones del articulo 14 del
PIDCP y del articulo 6 de la CEDH
que, en cuanto tales, han dado otros
organismos judiciales sélo son parcial-
mente pertinentes a la aplicacién de las
disposiciones del Estatuto y la Reglas
del Tribunal Internacional, pues las
interpretaciones relativas a sus normas
de los organismos mencionados se han

Prosecutor v. Dusko Tadic Decision on the Prosecutor’s motion requesting protective measutes

for victims and witnesses. 10 Augut 1995 Case IT-94-1.
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efectuado en el 4mbito de su marco ju-
ridico ptopio y no implican por lo tan-
to las mismas consideraciones®.

La Sala de Primera Instancia afladié
que entre los elementos del martco juri-
dico en que cabria interpretar y aplicar
las disposiciones del articulo 21 del Es-
tatuto figuraba el objeto y proposito es-
pecifico del Tribunal Internacional y
ciertas catactetisticas unicas de su Esta-
tuto, como la que impone, a titulo de
obligacion de hacer, la proteccion a las
victimas y los testigos®. Ademis la deci-
si6n de la mayoria establece una diferen-
cia entre los tribunales penales ordina-
tios, donde la aplicacién de las disposi-
ciones del PIDCP y de la CEDH es perti-
nente, y el TPIY, que es una suerte de
tribunal especial con ciertas semejanzas
con los ttibunales militates donde, por
lo general, se limitan Jos derechos del de-
bido proceso y las reglas sobre la admi-
sién de las pruebas™. Por lo tanto, la Sala
concluy6 que si bien la jutisprudencia de
otros otganismos judiciales internaciona-
les era aplicable para examinar conceptos
tales como “juicio imparcial”, la aprecia-
cidn de la medida en que se logra un equi-
libtio adecuado e indispensable dependfa
del contexto juridico del sistema en el cual
se aplicaban dichos conceptos™.

La Sala de Primera Instancia pasé lue-
go a examinar la primera cuestién, rela-

% Ibid., 27, (Traduccién libre).
3 Ibid., 26.

* Ibid., 28.

% Ibid., 30.

% Ibid,, 50 a 52.
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tiva a la reserva. Tras considerar las dis-
posiciones pertinentes de su Estatuto y
Reglas, asi como la practica de otros or-
ganismos judiciales internacionales y na-
cionales, concluy6 por unanimidad que
correspondfa aceptar la medida solicita-
da por el Fiscal relativa a no revelar al
publico ni a la prensa la identidad de seis
testigos. Ademads, también por decisién
unédnime, garantiz6 la proteccién de la
vida ptivada de cuatro de los seis testi-
gos para evitarles el trauma psicologico
de una confrontacién directa con el acu-
sado®. En todo momento el Ttribunal
destacd que actuaba velando por mante-
ner el equilibrio entre los derechos del
acusado y el deber de proteccién a las
victimas y los testigos.

La decisién sobre el caricter reserva-
do del caso pudo adoptatse por unani-
midad, pues poca o ninguna ambigie-
dad existia al respecto en el Estatuto y
las Reglas, asi como en la prictica de
otros organismos judiciales internacio-
nales. Muy distinta fue la situacién con
tespecto al anonimato deseado por el
Fiscal para cuatro testigos, a cuyo res-
pecto el juez Stephen hizo constar su
disenso.

Tras prolongado y cuidadoso examen
de las normas y pricticas, la mayoria de
la Sala de Primera Instancia concluyd que
garantizar el anonimato solicitado no
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vulneraba el derecho general del acusa-
do a un juicio imparcial, ni el particular
de interrogar o hacer interrogar a los tes-
tigos. En efecto, tras subrayar una vez
més que la practica debfa conciliar dos
intereses publicos divergentes (parrafos
55 a 57) y tras observar que tal equili-
brio era ineludible en virtud del articulo
20 del Estatuto, que requicre a la vez la
plena obsetvancia de los detechos de acu-
sado y el respeto debido a las medidas de
proteccion a las victimas y los testigos,
la decisién de la mayorfa, apoyandose en
el caso R. vs. Taylor, diligenciado ante el
tribunal de apelaciones de Inglaterta, de-
claré que toda limitacién a los derechos
de la defensa del acusado era materia li-
brada a la discrecionalidad de los jueces.
La mayoria afiadié que tal facultad de-
bia ejetcerse con equidad y sélo en cit-
cunstancias excepcionales la Sala de Pri-
mera Instancia podfa restringir el dere-
cho del acusado a interrogar o hacer in-
terrogatr a los testigos de cargo®. Los
magistrados de la mayorfa estimaron que
el conflicto que ain persistia en la anti-
gua Yugoslavia constitufa una circuns-
tancia excepcional “par excellence” y, por

Y Ibid., 60 y 61.
¥ Jbid., 67 (traduccién libre).

analogia, equipard dicha situacién a las
que en el marco de los principales ins-
trumentos internacionales de derechos
humanos autofizan la derogacién de ciet-
tas garantias procesales reconocidas. A
juicio de los magistrados de la mayotfa,
para determinar si cortespondia o no
garantizar el anonimato de los testigos
también cabria tener en cuenta los ele-
mentos pertinentes que provinieran del
derecho nacional.

Segin la opinién mayotitatia, el ano-
nimato de los testigos no vulneraba ne-
cesariamente el derecho de la persona
acusada a interrogar o hacer interrogar
a los testigos de cargo a condicién de que
la defensa pudiese intertogar a los testi-
gos anénimos®. Aln si no se revelaba la
identidad de ciertos testigos al acusado,
toda una serie de salvaguardias continua-
ban garantizando la imparcialidad del
juicio. Tales salvaguardias pudieron set
tomadas del caso Kostowsky vs. los Paises
Bajos pero la mayotia las descarté como
improcedentes pues las circunstancias de
ese caso eran diferentes del que ocupaba
al Tribunal®. La mayotfa opin6 que, “se-

®  Kostowsky v. The Netherlands; Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 20 de noviembre de
1989, Serie A N° 166. En este caso dos magistrados y un oficial de la policia recibieron las
declaraciones de dos petsonas que guardaron el anonimato durante las diligencias preparatorias,
sin la presencia del acusado ni de su defensor. Si bien ultetiormente se informé a este wltimo
de las declaraciones y se le dio la oportunidad de intetrogat por esctito e inditectamente 2 una
de ellas por intermedio del magisttado encargado de la encuesta, se limit6 la naturaleza y el
ambito de las preguntas a efectos de pteservar el anonimato de los declarantes. Presentada
luego al juicio, estas declaraciones fueton aceptadas como ptueba, pero sus autores no estuvieron
presentes en la sala de audiencias ni pudieron ser observados por los magistrados del juicio.
Ademis, ni siquieta los propios magistrados que se encargaton del intetrogatorio conocian la
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guin el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ciertas salvaguardias estableci-
das en los procedimientos seguidos por
un tribunal legitimo, podian compensar
toda disminucién de los derechos del acu-
sado a un juicio imparcial, salvo el de in-
terrogar o hacer interrogar a los testigos
de cargo”®. A juicio de la mayoria, tales
salvaguardias eran:

“En primer lugar, los magistrados de-
ben estar en condiciones de observar
el comportamiento del testigo a efec-
tos de poder evaluar la fiabilidad de su
testimonio... En segundo lugar, los ma-
gistrados deben estar al cottiente de la
identidad del testigo para poder com-
probar su fiabilidad... En tercer lugar,
se debe permitir a la defensa interrogar
al testigo sobte todo asunto no relacio-
nado con su identidad o paradero ac-
tual...”,

Pot ultimo, la mayotfa de la Sala de
Primera Instancia examiné cada caso in-
dividualmente, considerando los facto-
res que podian justificar el anonimato
de los testigos presentados por la acusa-
cién y concluyé aceptindolo para cua-
tro de ellos.

Ciertos etuditos y practicos del dere-
cho, especialmente los formados en la tra-
dicién del common law, han criticado du-
ramente esta decisidn, siguiendo por lo
general la opinién en disenso del juez

Stephen.

El razonamiento de dicho magistra-
do se centrd en primer término en un ana-
lisis de las disposiciones del estatuto y las
reglas del Tribunal para saber si ellas per-
mitfan concluir que era posible garanti-
zar el anonimato a los testigos. A su jui-
cio, las disposiciones del Estatuto daban
un peso distdnto a la necesidad de respe-
tat los derechos del acusado, reconocidos
incondicionalmente, y la necesidad de
proteget a las victimas y los testigos, que
era de un otden muy diverso. Quedaba
as{ descartada toda posibilidad de equili-
brar intereses pues los del acusado preva-
lecfan totalmente. La decisién de la ma-
yotfa de no dat a conocer la identidad de
los testigos ni al acusado ni a su defensor
exclufa la posibilidad de ejercer el dere-
cho de interrogar eficazmente a los testi-
gos de cargo, cuyo propésito esencial era
garantizat la posibilidad de cruzar los
interrogatorios®.

identidad de los declarantes. El Ttibunal Europeo sefialé que “en tales circunstancias no podia
afirmarse que las desfavorables condiciones de trabajo de la defensa se habfan visto compensados
por los procedimientos seguidos por las autotidades judiciales” (patrafo 43, traduccién libre).

Por uitimo el Tribunal concluyé que, vistas tales circunstancias, las restricciones de los derechos
de la defensa habian sido tales que no permitfan calificar al juicio del Sr. Kostowsky como

imparcial.

0 Prosecutor v. Tadic, decisién sobre medidas de proteccién..., op. cit., nota 31, pag. 69,

(Traduccidn libre).
1 Ibid., 71, (traduccién libre).

2  Jbid., citando el caso Delaware v. Van Arsdall; 475 U.S. 673.683 (1986) (traduccién libre).
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El juez Stephen también asigna dis-
tinta importancia a la jurisprudencia de
otros organismos judiciales internacio-
nales. A su juicio la practica del Comité
de Detechos Humanos y, en particular,
la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ofrecen claras orientaciones
para interpretar el articulo 21 del Esta-
tuto del TPIY. Esta interpretacién, si-
guiendo la jurisprudencia sentada por el
caso Kostowsky vs. los Paises Bajos, consi-
dera que la admisién de testimonios and-
nimos implica unas limitaciones de los
detechos del acusado que son
inconciliables con las garantias del atti-

culo 6 de la CEDH®.

Ademas, segin el juez Stephen, la no
comunicacién al acusado de la identidad
de un testigo sélo estd prevista en las eta-
pas previas y como “medida de caricter
excepcional” (regla 69), peto no en la
Regla 75, que autoriza la no revelacién
al publico y a la prensa, y que podtia
interpretarse como una manera de faci-
litat la deposicién de las victimas y los
testigos vulnerables (Regla 75, apartado
B, inciso iif). Las reglas no habrian podi-
do incluir un concepto tan radical, como
el anonimato completo de los testigos
de catgo, recutriendo a una redaccién in-

43

44

Mutphy, Sean; 0p. cit, nota 28, pig. 84.

directa y ambigua, especialmente si se
considera que la regla mencionada ha dis-
puesto claramente la no divulgacién al
publico y la prensa.

La conclusién del juez Stephen es que
podian aceptarse todas las medidas de
proteccién deseadas por la acusacion,
comprendido el anonimato de algunos
testigos presentes, a condicién que su
identidad no fuese indispensable para que
la defensa pueda a su vez interrogarlos
de manera efectiva.

En el caso que nos ocupa sélo se auto-
1iz6 que uno de los testigos declararse sin
revelar su identidad al acusado, peto su
defensor pudo estar presente y ver al tes-
tigo mientras declaraba*. Otros dos tes-
tigos prestaron declaracién en presencia
del acusado, mientras ‘que el cuarto fue
retirado. El dnico que declard sin dar a
conocer su identidad no era un testigo
clave para las acusaciones de violacién
catnal que, por el hecho de haber sido
retiradas antes del comienzo del juicio,
hacfan perder todo fundamento a la ne-
cesidad de mantenet el anonimato, como
sucede muy frecuentemente en casos re-
lacionados con violaciones o agresiones
de otden sexual®. La decisién adoptada

Ibid., citando la sentencia del caso Kostowski del Tribunal Europero de Derechos Humanos.

* La profesora Christine Chinkin, que presentd un amicus curice al Tribunal sobte la cuestién del
anonimato de los testigos, apoyo tal medida como necesaria para proteger a las victimas de

violaciones del sentimiento de vergiienza ante la sociedad y del trauma de volver a verse frente

al agresor, ahora acusado. La profesora también sostuvo que esta clase de medidas eran necesatia

para poner fin a la impunidad de los autores de ctimenes telacionados con violaciones y otras
violencias sexuales. Véase Chinkin, Chtistine, “Due process and witness anonymity”; American
Journal of International Law, vol. 91, 1997, pag. 75.

La Revista - N° 61 /1999

111




en el caso Tadic ha servido de base al Tri-
bunal para aprobar medidas de proteccién
a las victimas y los testigos en muchos
ottos casos®.

Sin embargo la prictica del TPIY con
respecto al anonimato dista mucho de ser
cohetente. En el caso Blaskic, otra Sala de
Primera Instancia afitmé que el anonima-
to de un testigo era admisible sélo duran-
te un plazo razonable previo al comien-
zo del juicio propiamente dicho,

.. a partir de ese momento, sin embat-
go, debe ptimar el derecho del acusado
a un juicio imparcial y por lo tanto se
ha de dar a conocer al acusado la iden-
tidad de los testigos, aun si se la prote-
ge del conocimiento publico y de los
medios de comunicacién... ¢Cémo es
posible concebir que el juicio sea im-
patcial, con tiempo adecuado para pre-
patar su defensa y posibilidad de con-
trainterrogar de manera inteligible a los
testigos de cargo, si el acusado no co-
noce el origen de las acusaciones ni la
identidad de quienes le acusan??.

El Proyecto de estatuto de la CDI y el .
camino hacia el Estatuto de 1a CP1
de Roma de 1998

Las disposiciones del Proyecto de es-
tatuto de la CDI, como ya lo hemos vis-

46

to, no tratan el tema que nos ocupa con
tanto detalle como las Reglas de Proce-

dimiento y Pruebas. Asi, el articulo 41

del proyecto de la CDI se limita a decla-
rat que el acusado “tiene derecho a un jui-
cio imparcial’y sin menoscabo de lo dispues-
to en el articulo 437, que prevé en general
la proteccién a las victimas y los testi-
gos. Bl pirrafo 1 del mismo articulo 41
reconoce también al acusado ciertas ga-
rantfas minimas, como la del apattado
c), sobre su detecho “A interrogar o ha-
cer interrogar a los testigos de cargo...”.

Por el contrario, el Estatuto de la
CPI*contiene disposiciones detalladas -
como sus articulos 67 (detechos del acu-
sado) y 68 y 69 (proteccion de las victi-
mas y los testigos y practica de las prue-
bas, respectivamente)- muchas de ellas si-
milares a las reglas de los tribunales ad
hoc. El pitrafo 5 del articulo 68, permite
no revelar al acusado “pruebas o informa-
cién ... que entrafien “un peligro grave
para la seguridad de un testigo o de su fa-
milia”. Pero tales medidas se limitan a
“cualquier diligencia anterior al juicio” y
“no podran redundar en perjuicio de los
derechos del acusado o de un juicio justo e
imparcial ni serdn incompatibles con és-
tos”. El HEstatuto de la CPI parece pues
prohibir el anonimato completo de los
testigos después de las etapas prelimina-

Por ejemplo en el caso Erdemovic (octubre 18 de 1996) y en el juicio del campo Celebici. Por

referencias puede consultarse Murphy, Sean; op. cit,, nota 28, pags. 84 y 85.

47

Prosecutor v. Blaskic, decision on the application of the Prosecutor for protective measures for victims

and witnesses; 5 de noviembre de 1996, Caso IT-95-14-T, parts. 24 y 25. (Traduccién libre)

48

El Estatuto de la CPI no difiere substancialmente del proyecto Com. Prep y las disposiciones

de ambos textos mantienen la misma numeracidn,
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tes y considerar que es un “perjuicio”
para los derechos del acusado o incom-
patible con ellos.

El parrafo 2 del articulo 69 establece
que la “prueba testimonial deberd rendirse
en persona en el juicio, salvo cuando se apli-
quen las medidas establecidas en el articulo
68 0 en las Reglas de Procedimiento y Prue-
ba”. Los testimonios no sélo podrin pre-
sentarse oralmente sino también por otros
medios, como documentos o transctip-
clones escritas, pero en ningun lugar del
texto se prevé el anonimato del testigo.

Durante la primera reunién de la Co-
misién Preparatoria de la Corte Penal
Intetnacional, en febrero de 1999, Aus-
tralia present6 un proyecto de Reglas de
procedimiento y prueba®. La regla 67,
apartado a), de dicho proyecto declara
que la acusacién deberd comunicar a la
defensa las seflas de los testigos que se
propone llamar a declarar en juicio, con
antelacién suficiente para poder prepa-
rar la defensa. En una contribucién es-
crita a los trabajos de dicha Comisién Pre-
paratoria, el TPIY insta encarecidamente
a la Comisién a no dar caricter obligato-
tio a dicha regla pues su consecuencia
podria ser la de mntimidar a todo testigo
que necesite proteccidén pata declarar®.

Como conclusion del analisis de esta

®  Op. cit., nota 30.

disposicién, cabe formulat algunas ob-
servaciones.

En primer lugat, las diferentes pos-
turas con respecto al papel que pueden
desempefiar los magistrados pata asegu-
rar la imparcialidad del juicio. Estas di-
versas actitudes son claramente percep-
tibles en la decisién sobre el caso Tadic,
antes analizado, con una mayoria por un
lado y el disenso de un magistrado pot
el otro. Mientras que la mayorfa asigna
gran latitud a los magistrados para equi-
librar los derechos del acusado y ofre-
cerle salvaguardias durante todo el jui-
cio en caso de que puedan verse de algu-
na forma afectados, la opinién minori-
taria ya mencionada otorga gran impos-
tancia al respeto estricto de los derechos
del acusado, tnica manera de garantizar
un juicio imparcial. Esta divergencia de
puntos de vista también puede ser el re-
flejo de diferentes tradiciones juridicas.

En segundo lugar, la necesidad y po-
sibilidad de establecer un equilibrio en-
tre los intereses y derechos del acusado
y otros derechos e intereses, en especial
los de las victimas y los testigos, que es
unl asunto procesal de cietrta importan-
cia. La practica del TPIY sugiete que
dicho equilibrio es necesario a la impat-
cialidad del juicio.

% Contributions of the Chambers of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, |
ptresentadas a la reunién de la Comisién Preparatoria de 26 de julio a 13 de agosto de 1999,
sobre el Proyecto de reglas de procedimiento y pruebas para la Corte Penal Internacional.
Preparadas por la Comisién de enlace entre las Salas del TPIY, parr. 30.
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Es probable que en el futuro la CPI
se encuentte frente a situaciones simila-
res, en la cuales el interés y el derecho de
la persona acusada de conocer la identi-
dad de los testigos de cargo para permi-
title llevar a cabo un contrainterrogato-
rio efectivo puede implicar un perjuicio
para los derechos de las victimas o de los
testigos a preservar su vida privada y ase-
gurar su proteccién. Los futuros magis-
trados de la Corte deberdn tomar en con-
sideracién algunos de estos elementos
cuando tengan que adoptar una decisién
al respecto.

Es indudable que garantizar a los tes-
tigos un anonimato completo durante el
juicio propiamente dicho determinara li-
mitaciones importantes de los derechos
del acusado y, en consecuencia, afectara
el principio de la igualdad de los medios
procesales de defensa. El total anonima-
to de un testigo es una medida extrema,
capaz de determinar la condena de la per-
sona acusada. Por lo tanto, no tevelar su
identidad pata permitir a la defensa rea-
lizar un contrainterrogatorio pareceria
constituir una limitacién radical del de-
recho del acusado a interrogar a un tes-
dgo. Si el acusado ignora su identidad,
sus posibilidades de defensa se ven subs-
tancialmente disminujdas, con tiesgo de
ser condenado por el testimonio de un
falso testigo. Si bien la habilidad y ma-

51

nera de conducir un interrogatorio po-
drian ser objeto de evaluacién y califica-
cién y que setfa aceptable ignorar la iden-
tidad de testigos poco importantes, ga-
rantizar un anonimato completo a un
testigo presencial importante afectaria el
fundamento mismo del derecho a inte-
rrogar a los testigos.

Siguiendo el razonamiento del juez
Stephen en su disenso, algunos autores
consideran que las garantfas minimas a
que tiene derecho el acusado no debie-
ran set objeto de ninguna calificacién o
evaluacién. Afiaden que la mayoria no
estaba facultada a derogar esos derechos
sin que una regla o disposicién asi lo
autotice explicitamente®. Natasha Affol-
der, en particular, afirma criticamente
que una decisién tan radical como ex-
ceptuar el cumplimiento de una disposi-
cién del Estatuto telativa a las “garan-
tias minimas” no deberia interpretarse
sin contar con pruebas de que tal era la
voluntad del legislador. Sin embargo,
este argumento no parece haber sido in-
vocado explicitamente pot la mayoria
que, por el contrario, para justificar su
necesidad de datr un nuevo enfoque a la
cuestién en virtud de las caractetisticas
especiales del medio juridico del Tribu-
nal y de la naturaleza de los crimenes
que eran de su competencia, recurrié a
la analogfa con las situaciones en que los

Affolder, Natasha, “Tadic, The anonymous witness and the sources of international procedural

law”’; Michigan Journal of International Law, vol. 19, 1998, pags. 477 y 478. Leigh, Montoe,
“Witness anonymity is inconsistent with due process’; American Journal of International Law,
vol 91, 1997, pags. 82. Estos autotes también podrian argumentar que la Sala de Primera

Instancia ha establecido una nueva tegla sin estar facultada para hacerlo. Segtin Affolder, el

derecho de confrontacién es un ptincipio general de derecho (op. cit., pig. 489).
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instrumentos internacionales de dere-
chos humanos admiten una detogacién®.
Por lo tanto, la verdadera cuestién que
se plantea es la de saber si es posible com-
pensar intereses y derechos, concepto,
al patecer, ampliamente aceptado®.

El tema de concedet el anonimato
completo a ciertos testigos no ha perdi-
do fuerza. El tribunal internacional tie-
ne el mandato de impartit jusdcia efecti-
va. Su cumplimiento se vetria obstaculi-
zado si, en circunstancias especificas, no
se pudieran presentar en juicio las prue-
bas necesarias. Es atil sefialar que la ju-
risdiccién de los tribunales internacio-
nales comprende muchos ctimenes de
otden sexual, como violaciones y muti-
laciones, cometidos contra personas no
combatientes atrapadas por los conflic-
tos armados en curso. La probabilidad
de que las victimas o los testigos clave -
generalmente parientes de la victimas o
personas cercanas a ellas- estén dispues-
tas a declarar en un juicio publico frente
al acusado es escasa. Mis probable es que
prefieran abstenerse de dat testimonio

52

que hacer frente a la vergiienza y el os-
tracismo social a que se vetfan condena-
das en sus comunidades, sin hablar de
las amenazas a su propia seguridad y la
de sus familias. En tales casos, el sistema
de proteccién a las victimas serd necesa-
ria en las etapas previas y tal vez tam-
bién en el juicio propiamente dicho pues
es probable que los riesgos y amenazas
para los testigos y las victimas continten
después del proceso. Sin embatgo, tales
medidas de proteccién no son suficien-
tes cuando los motivos del deseo de que
nadie, salvo los jueces, esté al tanto de

su identidad sean razones de otden so-.

cial, cultural o religioso de los testigos.
En estos casos los magistrados podrin
tomar en consideracion los intereses de
la justicia y de las victimas para decidit
si corresponde garantizar plenamente a
un testigo clave la posibilidad de decla-
rar en juicio sin revelar su identidad.

De todas manetas, y cualquiera sea la
decisién final, cuando los magistrados de
la Corte Internacional tengan que abot-
dar los procedimientos y las pruebas de

La derogacién del derecho 2 un juicio imparcial y sus consiguientes garantias no parece posible
segun se desptende del debate mantenido sobre el Protocolo optativo al PIDCP, que declararia
inderogable al articulo 14, que se refiere al juicio imparcial. La propuesta no ha prosperado hasta
ahora pues el propio Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas estima que ciertos
aspectos del detecho a un juicio imparcial ya son inderogables. Véase La Administracién de
Justicia y los Detechos Humanos de las Personas Detenidas. El Derecho a un Juicio Imparcial,
Informe del Sectetario General elaborado de conformidad con el pedido formulado por la Sub
Comisién de Prevencidén de la Discriminacion y Proteccién a las Minotias en su resolucidén
1993/26. Sub Comisién de Prevencién de la Disctiminacién y Ptoteccién a las Minotias,
Cuadragésimo sexto petiodo de sesiones. Documento de las Naciones Unidas E/CN.4/Sub.2/
1994/26, pag. 13.

Hartis, D.J.; O’Boyle, M.; Warbrick, C.; Law of the European Convention on Human Rights.
Butterworths 1995, pag. 267. Véase también Sunga Lyal, The emerging system of International
Criminal Law. Kluwer Law International, La Haya, Londres, Boston, 1997, pig. 317.

La Revista - N° 61/ 1999 115




ciertos asuntos, deberin ejercer sus facul-
tades con cierta disctecionalidad, pues las
Reglas no pueden prever todas las situa-
ciones, ni ¢s bueno que lo intenten.

IV. El derecho a un defensor de su
eleccidén

Una tetcera cuestién que debemos
examinar es el derecho del acusado a de-
fenderse y, concretamente, a tener una
asistencia letrada, gratuita si carece de
medios suficientes pata pagarla. La apli-
cacién de este derecho, que reconocen
sin cortapisas los Estatutos de los dos tri-
bunales ad boc, ha planteado ciertas difi-
cultades practicas en el TPIR.

El apartado d) del patrafo 3 del arti-
culo 14 del PIDCP dispone que toda pet-
sona acusada de un delito tendra dere-
cho, en plena igualdad, a “ser asistida por
un defensor de su eleccion [...] y, siempre
que el interés de la justicia lo exija, a que se
le nombre defensor de oficio, gratuitamen-
te, si careciere de medios suficientes para
pagarlo”.

Disposiciones similates figuran en la
CEDH (articulo 6, 3, ¢)) y la CADH (ar-
ticulo 8, 2), €)). El Dr. Manfred Nowak,
al comentar el articulo 14 del PIDCP,
sugiere que el derecho a la asistencia le-
trada gratuita cuando se carece de me-
dios para pagarla, sélo surge cuando el
interés de la justicia estd en juego. Tal
interés dependeri de la gravedad del pre-
sunto delito y su consiguiente pena maxi-
ma*, Las transgresiones penales menotes
no dan derecho a una asistencia jutidica
gratuita del acusado, aun si es indigente.
Nowak, remitiéndose a la prictica del
Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, subraya la necesidad
que el defensor que se asigne represente
efectivamente los inteteses de la justicia®.

Los Estatutos de los dos tribunales
ad hoc contienen garantias similares®. Sin
embargo, el TPIR ha tropezado con al-
gunas dificultades de aplicacién, habida
cuenta de las particularidades del ambien-
te en que debe impartir justicia. La ex-
trema pobreza y la consiguiente incapa-
cidad de todos los acusados de pagar los

*  Noak, Manfred, The UN Covenant on Civil and Political Rights. Kehl am Rheim, Estrasburgo.
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Atrlington, Engel 1993, pags. 259 y 260.

1bid, pag. 261. Véase también De Zayas, Alfred: “The United Nations and the Guarantees of
a Fair Trial in the International Covenant on Civil and Political Rights and the
ConventionAgainst Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatement or
Punishment”; en Weissbrodt, D. (Et.Alt), op. cit., nota 14, pigs. 685 y 686. Con tespecto a la
oportunidad y efectividad de la designacién de un defensor de oficio, son especialmente im-
portantes los United Nations Basic Principles on the Role of Lawyers, que es un conjunto de
ptincipios de los cuales se destaca el N° 5, reimpresos en el Boletin del Centro para la Indepen-
dencia de Jueces y Abogados, nimero 25-26 (no hay versién espafiola).

El articulo 21 (apartado d) del patrafo 4) vy el articulo 20 (apartado d) del pirrafo 4) de los
estatutos def TPIY y del TPIR, respectivamanete, prevén las mismas garantfas que el PIDCP.
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servicios de un abogado impulsé al Tri-
bunal a adoptar una politica mas liberal
con respecto a la designacién de defen-
sores de oficio que suscité algunas ani-
mosidades, tanto de la parte de los de-
fendidos como de los defensores. Estos
casos también han servido pata poner en
evidencia los problemas y limitaciones
de la defensa en el ambito de una justicia
internacional.

La designacién de un defensor del
acusado en la practica del TPIR

El juicio de Jean-Paul Akayesu estu-
vo lleno de incidentes y dilaciones, en
parte debidas a la actitud del acusado
frente al defensor de oficio. Su primer
abogado fue designado el 10 de mayo de
1996, pero se le sustituyé poco después
debido a que, alegando reclamaciones fi-
nancieras al tribunal, se negd a compa-
recer en juicio. Cuando en octubre de

1998 Akayesu comenz6 una huelga de

hambre de nueve dias para protestar con-
tta la negativa a que se le designase un
defensor de su eleccién, ya habfa cam-
biado de abogado por lo menos tres ve-
ces, la ultima en septiembre de 1998,
poco antes de la sentencia, momento en
el cual decidié defendetse a si mismo, sin
necesidad de abogado. Mis tarde, con la

intencién de apelar la sentencia, solicité -

la designacién de un jurista canadiense.
El Secretario del Tribunal negd tal de-

signacién argumentando que una nueva
politica en materia de nombtamiento de
defensores impedia temporalmente la de-
signacién de dos nuevos defensores, el
canadiense y otro abogado francés®.

El caso Akayesu no ha sido el tnico
en el cual se produjeron incidentes rela-
cionados con la defensa de acusados
indigentes. Durante la huelga de ham-
bre de Akayesu, otros acusados se unie-
ron a ella por solidatidad, para protes-
tar contra la negativa a designar como
defensores a los abogados canadiense y
francés. En una carta presentada al Tri-
bunal, el acusado detenido en un local
de Arusha, solicité al Presidente del Tri-
bunal que hiciese cesar la orden que ne-
gaba el nombramiento de los defensotes
canadiense y francés, en cumplimiento
del derecho a designar un defensor de su
eleccién. El acusado se quejé que los
abogados que habfa elegido el Sectetario
no cumplian plenamente su misién, le-
jos de ello, su falta de interés era mani-

‘fiesta, como lo habia puesto en eviden-

cia el no haber estado presentes en las
audiencias®®.

Una decision similar, la de no desig-
nar defensores de ciertas nacionalidades,
también afectd el nombtramiento de un
codefensor de la acusada Pauline Nyia-
tamashuko. Ella y su defensor canadiense
ya designado pidieron que se asignara a

Noticias de prensa, archivadas por el autor y la Comisién Internacional de Juristas, Ginebra.

8 Carta del detenido al Presidente del TPIR de fecha 25 de octubre de 1998, archivada por el autor
y la Comisién Internacional de Juristas (traducida del francés al inglés pot el editor. Traduc-

cién libre del titulo al espafiol).
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la acusada el concutso de otro abogado
canadiense en calidad de codefensor. El
Secretatio del Ttibunal negé ese pedido
basandose en que la decisiéon de nombrar
un codefensor era totalmente facultati-
va y que, a tal efecto, debifan observar
tigurosamente ciertos criterios, tales
como la distribucién geografica y la re-
presentacion de sistemas jurfdicos en el
Tribunal. Por sentencia de 13 de marzo
de 1998, 1a Sala de Primera Instancia 1
decidié el incidente, que habfa comen-
zado en agosto de 1997%.

Dicha decisién abotdé tres temas re-
lativos a la designacién de abogado de-
fensor de una petsona acusada. El Tri-
bunal traté de determinar en primer tér-
mino si la facultad de designar defensor
a las personas acusadas indigentes podfan
ser objeto de revisién judicial o si era
privativa del Secretario. La Sala de Pri-
mera Instancia, recordando su deber de
asegurar un juicio imparcial e indepen-
diente que tuviera debidamente en cuen-
ta los derechos reconocidos al acusado
pot el articulo 19 del PIDCP, resolvié
que las decisiones telacionadas con el
detecho a tener un abogado defensor
eran susceptibles de tevisién judicial®.
La Sala aceptd que el apartado ¢) del at-
ticulo 15 de las Directrices sobre la De-
signacién de Abogado Defensor, que

habia adoptado por el Tribunal, otorga-
ba al Secretario la facultad de designatr
codefensor a la petsona acusada si las cit-
cunstancias asi lo exigfan. También acep-
té que el Secretario podia nombrar a su
albedtio un defensor u otro, pero “el ejet-
cicio de tal prerrogativa estard siempre
sujeta a revision y control judicial a efec-
to de asegurar la observancia de la Di-
rectriz pertinente y que la Secretarfa hi-
ciese un uso justo ¢ imparcial de esta fa-
cultad”s".

En segundo lugar, la Sala de Primera
Instancia traté de determinar si, en el
caso concreto, la designacién de un co-
defensor era indispensable para asegurar
el pleno respeto de los derechos de la
defensa. A este respecto, la Sala declaréd
estar de acuerdo con la afirmacién del
Secretario de que la expresién “si las cir-
cunstancias asi lo exiglan” (en tant que
besoin) confirmaban en efecto su facul-
tad discrecional para decidir por la afir-
mativa o pot la negativa toda solicitud
de nombrar un codefensor®. Sin embat-
go, vista la gravedad de las acusaciones y
la complejidad del caso en cuestidn, asi
como el hecho de que se habfa desighado
un codefensor a otro coacusado, el Tti-
bunal estimé que, “en este caso, era nece-
sario designar un codefensor a la persona
acusada”®. En consecuencia, el Tribunal

% Le Procureur contre Pauline Nyiamasubuku et Arséne Shalom Ntahobali, Affaire TPIR-97-21-T.
Décision Faisant suite a la Requétte en exception Préudicielle déposée par la défense aux fin de
Nomination d’un co-conseil au Bénéfice de Pauline Nyiamasubuku, 13 de marzo de 1998.

Ibid., 4.
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Ibid., 5 (traducida del francés al inglés por el editor y libremente al espafiol por el traductor).
(Traducido del francés al inglés pot el editor v libremente del inglés al espafiol).
(Traducido del francés al inglés por el editor y libremente del inglés al espasiol).

Comisidn Internacional de Juristas



dio instrucciones al Secretario para que
procediese a designar un codefensor.

El Tribunal prosiguié con el examen
de la tercera cuestién, relativa al even-
tual detecho de la persona acusada a ele-
gir la persona del codefensor que desig-
ne el Tribunal. En este caso concreto, la
defensa sostuvo que el abogado canadien-
se propuesto satisfacfa plenamente todas
la exigencias del articulo 13 de las Direc-
trices y, en consecuencia, no habfa razo-
nes objetivas que impidieran su designa-
cién. El Secretario mantuvo a su vez que
los requisitos mencionados sélo eran ne-
cesarios para incluir a un abogado en la
lista de defensores a quienes se podia
confiar la defensa de un acusado, pero
no para su designaciéon concreta. El Se-
cretario afirmé que para decidir al res-
pecto era obligatorio tomar en conside-
racién otros factores. El Tribunal, por
su patte, acepté que “el Secretario es to-
talmente libre (4 toute latitude) de impo-
ner reglas internas en la medida que sean
justas e imparciales” y que “el derecho de
la persona acusada a tener un defensor de
su eleccién no era ilimitado”*. Recordan-
do su decision de julio de 1997, sobre el
caso Ntakirutimana, el Tribunal declaré
que los mismos considerandos eran apli-
cables, mutatis mutandi, al caso en cues-
tién. En la decisién del caso Ntakiruti-
mana, el Tribunal habia establecido que:
“... una persona acusada que sea indi-
gente debe tener la posibilidad de indi-

“  Ibid., 15.
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car un abogado de su eleccién de la lis-
ta de defensores establecida por la Se-
el Secretario debe-
th tomar en consideracién los deseos

cretaria al efecto, ...

del acusado, salvo motivos razonables
y bien fundados para no aceptar esa
solicitud. Al tomar tal decisién, el Se-
cretario también tendrd en cuenta, en-
tre otras cosas, los recursos a disposi-
cién del Tribunal, la competencia y
expetiencia reconocidas del abogado, el
criterio de distribucién geogtifica y el
equilibtio entre los principales sistemas
juridicos del mundo, sin hacer distin-
cién por motivos de edad, género, raza
o nacionalidad de los candidatos”®.

En aplicacién de esta decision, el Se-
cretario estaba dispuesto a designar un
codefensor a Nyiramusuhu, pero man-
tuvo el criterio de distribucién geogrifi-
ca que habia establecido y confirmado
la Sala de Primera Instancia. El defendi-
do no acepts el abogado designado como
codefensor por el Secretario y recurtié
en apelacién contra dicha decisién.

En febrero de 1999, la Secretaria pu-
blicé una Nota sobre las designaciones
de abogados defensores, cuya finalidad
era fijar la postura del Tribunal con res-
pecto al derecho del acusado a que se le
designe un abogado defensor. La nota
declara explicitamente que segin el de-
recho internacional, “no existe ningin
derecho a elegir una determinada perso-
na para que desempefie las funciones de
defensor designado” y que “la practica

Ibid., 16 (Traducido del francés al inglés por el editor y libremente del inglés al espafiol).
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del TPIR cumple mis que suficientemen-
te los requisitos exigidos por el derecho
internacional y procura satisfacer, cuan-
to es posible, los deseos de la persona
acusada sobre la designacién de su abo-

2766

gado

Cabe sefialar que la prictica de los
6tganos internacionales de derechos hu-
manos no autotiza la tesis de que la per-
sona acusada tiene detrecho a elegir libre-
mente el abogado que le designe el tri-
bunal ante el cual comparece”. La pric-
tica seguida a este respecto por los tribu-
nales ad hoc constituye una interpreta-
cién progresista que permite a la perso-
na acusada elegir el abogado designado
de oficio. La adopcién de esta practica
ha sido impulsada por la necesidad de
asegurar la imparcialidad del juicio y los
detechos de la defensa, pues, ¢l contexto
erizado de las dificultades excepcionales
que representan la gravedad de las acu-
saciones y la naturaleza y costas de un
juicio penal celebrado en un sistema in-
ternacional de justicia, hacen sumamen-
te dificil que la persona acusada pueda
costearse los servicios de su propio abo-
gado defensor.

Sin embatgo, la serie de incidentes y
las respectivas decisiones del Tribunal a
este respecto han puesto de manifiesto
algunos punto claves relativos a la lista
del Secretario, a su funcién en la desig-
nacién de defensores de oficio, y a la su-
petvisién ejercida por los magistrados.

También ha puesto de manifiesto las di-
ficultades a que se ve enfrentada la de-
fensa cuando debe actuar en un sistema
intetnacional de justicia.

El Proyecto de la CDI y el Estatuto
de la CPI

Tanto el Proyecto de estatuto elabo-
rado por la CDI como el Estatuto de la
CPI contienen disposiciones que reco-
nocen normas internacionales sobre el
tema anteriormente declaradas. Estas dis-
posiciones son el articulo 41, apartado
d), del Proyecto CDI y el articulo 67,
apartado d), del Estatuto de la CPIL Sin
embargo la necesatia reglamentacién de
las disposiciones sobre la defensa letrada
de toda persona acusada y las garandas y
facilidades para el ejercicio independiente
de la defensa en el plano internacional
se dejé librada a las Reglas de Procedi-
miento y Prueba del Estatuto de Roma.

En la primera reunién de la Comi-
sién Preparatoria, celebrada en Nueva
York en 1999, Francia presenté comen-
tarios por escrito sobre las reglas para el
Estatuto de la CPI propuestas por Aus-
tralia. Entre los comentarios del docu-
mento francés figura la propuesta de
crear una “Oficina para la Defensa en la
Corte Penal Internacional” que setviria
a de los 6rganos de la Corte como in-
terlocutor en toda materia de interés
comun. La propuesta francesa también
sugeria incluir disposiciones detalladas en

8 Note on Assignment of Defence Counsel. Secretaria del TPIR; Arusha, 22 de febtero de 1999.
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A este respecto puede consultarse De Zayas, Alfred, op. cit., nota 55, pags. 685 a 687.
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las reglas con respecto a las facultades del
Secretario en materia de designacién de
defensores de oficio. Las reglas debetfan
ptohibir que el Secretario niegue la ins-
cripcién de un abogado en la lista por
toda otra razén que no sea la idoneidad
petsonal o profesional del candidato®.

Pot otro lado, el TPIY, en su contti-
bucién al trabajo de la Comisién Prepa-
ratotia de la CPI, declaraba que es muy
importante que las Reglas prevean que
el Secretario tiene la obligacién de asig-
nar un defensor a toda persona indigen-
te, en vez de permitirle seleccionarlo de
una lista de defensores que le presente el
mismo Secretatio. Las personas acusadas
no tienen un derecho irrestricto a ser le-
galmente asistidas en su defensa por una
persona de su eleccion sino que tienen el
derecho 2 que se les asigne alguien com-
petente®”. La Comisién Preparatoria adin
no ha resuelto estas cuestiones.

Observaciones finales

El tema de este articulo, por situarse
en un punto donde se conectan el dere-
cho humanitario y el de derechos huma-
nos, tefleja las tensiones y también los
ricos intercambios que se dan entre es-
tas dos tamas del derecho internacional.
Ademis demuestra la necesidad de un
mayor estudio y reflexién sobtre una
cuestién cada vez mas importante, dado

68

que la aplicacién del derecho humanita-
rio aumenta sin cesar en las sedes judi-
ciales internacionales. Si bien el tema de
un juicio independiente e impatcial y los
derechos del acusado no es totalmente
nuevo en el detecho humanitario, su
importancia se ha incrementado consi-
derablemente desde la instalacién de tri-
bunales penales internacionales y, espe-
cialmente, a partir del establecimiento
de la nueva Cotte Penal Internacional.

Con respecto a las cuestiones aqui
analizadas, puede decitse que represen-
tan algunos de los puntos en que elabo-
racién de normas y la prictica de los dos
tribunales ad hoc se han apartado de las
normas de detechos humanos. Las razo-
nes de este apartamiento se encuentran
en el contexto especifico en el cual di-
chos tribunales deben desempediar su
mandato de impartir justicia en el plano
internacional. Su tatea es, fundamental-
mente, un trabajo de creacién y desatro-
llo del derecho que contintia la senda que
conduce al establecimiento de unas nor-
mas que podrin conciliar mejor las ne-
cesidades y el mandato de la justicia in-
ternacional, por un lado y, pot otro, los
derechos humanos del acusado.

La mayor parte de las cuestiones que
se analizan en este articulo son ain obje-
to de controversia. El Estatuto de 1a CPI
ya contiene disposiciones relativas a cier-

Comentarios sobte la Propuesta de Australia contenidas en el documento PCNICC/1999/

DP.I; documento de trabajo presentado por Francia. Documento PCNICC/1999/DP.3.2;

Nueva York, febrero de 1999.
Op. cit., nota 50, parrafo 25.

69

La Revista - N° 61 / 1999

121




tos temas aqui tratados y, en consecuen-
cia, no sera necesatrio incluir nuevas dis-
posiciones detalladas a su respecto en las
Reglas que se estin elaborando. Sin em-
batgo, si bien unas disposiciones deta-
lladas incluidas en el Estatuto y las Re-
glas de la CPI ayudan a resolver ciertos
problemas, es inevitable que los magis-
trados deberin encontrar la solucién mas
justa y adecuada para muchas de las cues-
dones que sin duda se plantearan en fu-
turos casos conctetos. En tales ocasio-
nes, los magistrados habrin de utilizar
toda la latitud que sus facultades le per-
mitan para aplicar soluciones capaces de
establecer un equilibtio entre los intere-
ses en juego, con la finalidad dltima de
impartit una justicia cabal. Como sefia-
lara acertadamente el TPIY, “las dispo-
siciones explicitas de la Reglas que

prevén las facultades discrecionales y la
autoridad judiciales son de la mayor
importancia ... esta flexibilidad ha de-
mostrado ser una fuerza del TPIY para
tratar la amplia variedad de situaciones
que se presentan a un tribunal penal que
opera en un medio juridico intetnacio-
nal”?.

Hasta ahora, la prictica de los tri-
bunales internacionales ha demostrado
que los intereses en juego son miltiples.
En ptimer lugar estan los intereses y de-
rechos de la persona acusada, que pro-
bablemente no estin exentos de califica-
cién. También hay otros intereses pri-
motdiales, como los de las victimas y los
testigos, asi como el de la comunidad in-
ternacional en una justicia imparcial y
eficaz.

™ Op. cit., nota 50, parrafo 10 (traduccion libre).
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Textos Bdsicos

Comision Internacional de Juristas
y el Compromiso de Ciudad del Cabo

Del 20 al 22 de julio de 1998, la Comi-
sién Internacional de Juristas celebré en
Ciudad del Cabo, Sudifrica, su Reunién
Trienal junto con una Conferencia so-
bre el Imperio del Detecho en un Mun-
do Cambiante.

La Conferencia fue inaugurada por
el Ministro de Justicia de Sudéafrica, Dr.
AM. Omar, quien transmitié un men-
saje del Presidente Mandela recordando
con gratitud la contribucién de la CIJ a
la lucha contra el apartheid. Monsefior
Desmond Tutu se dirigié también a los
participantes para subrayar la importan-
cia primordial de la verdad y de la justi-
cia en el Estado de Sudifrica, libetado,
democritico, libre, no racista y no
sexista.

Los tres temas principales de la Con-
ferencia desatrollados y debatidos duran-
te las sesiones plenarias y grupos de tra-
bajo fueron: liberalizacién del comercio
y de las inversiones y su impacto en el
respeto de los derechos humanos; ame-
nazas que pesan sobte la universalidad
y emergencia de nuevos conceptos de
tesponsabilidad; el sistema judicial intet-
nacional emergente y los nuevos desa-
fios al Imperio del Detecho. Los deba-
tes sobre estos tépicos se desarrollaron
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dentro del nuevo contexto de globaliza-
cién y fueron examinados a través del
prisma del Imperio del Derecho tal y
como ha sido definido por la Comisién
Internacional de Juristas en sus activi-
dades y foros anteriores.

En lo que se refiere al tema de la li-
beralizacién del comercio y de las inver-
siones y su impacto en el respeto de los
derechos humanos, se consideraron los
siguientes puntos:

* el papel del Estado y los foros donde
los Estados interactian se hallan en
plena mutacién; las decisiones se to-
tman en ambitos fuera del control de
las leyes nacionales y del Estado y
muchas decisiones cruciales son aho-
ta tomadas por otras entidades;

* algunas funciones que se solian ejet-
cer por medio de la cooperacién in-
terestatal, han sido reemplazadas por
actores globales, tegionales o ptiva-
tizados, cuya principal catactetistica
es la de ser dificilmente justiciables
por procedimientos internacionales
en general, ni atn por procedimien-
tos tradicionales y bien establecidos
de detechos humanos;
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los acuerdos multilaterales de comet-
cio e inversiones debetfan estar im-
pregnados de principios del Imperio
del Derecho y de respeto de los dere-
chos humanos. Es necesario garanti-
zar que estos acuerdos estén sujetos
a mecanismos juridicos internaciona-
les existentes de derechos humanos
y que los convenios multilaterales fit-
mados por los Estados dentro del
contexto de liberalizacién del comet-
cio y de las inversiones, no impidan
a aquellos Estados el cumplimiento
de sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos;

existe una apremiante necesidad de
garantizar que las instituciones finan-
cieras internacionales operen de con-
formidad con el Imperio del Dere-
cho. La falta de mecanismos para
controlat judicialmente las activida-
des de las instituciones financieras in-
tetnacionales y evitar-as{ que éstas
mediante sus actividades, contribu-
yan o fomenten viclaciones de dere-
chos humanos, constituye un desa-
flo a organizaciones dedicadas a de-
fender los detechos humanos y el
Imperio del Derecho como la Comi-
si6n Internacional de Jutistas. Resul-
ta necesaria una estrategia que se con-
centte en la justiciabilidad de los ac-
tos de las instituciones financieras in-
ternacionales, la responsabilidad de
los gobiernos y la participacién po-
pular;

se considerd también la necesidad de
desarrollar mecanismos e instrumen-

tos intetnacionales de derechos hu-
manos a fin de garantizar que las
corporaciones comprendan que tam-
bién ellas tienen responsabilidades de
acuerdo al derecho de los derechos hu-
manos. Las corporaciones multinacio-
nales y transnacionales deben estar so-
metidas a responsabilidades penales y
civiles por la violacién de normas in-
ternacionales de derechos humanos;

el equilibrio entre derechos civiles y
politicos por un lado, y derechos eco-
némicos y sociales por el otro, se ve
mas amenazado que nunca. La glo-
balizacién ha creado mis inseguri-
dad, sobre todo en grupos margina-
lizados de todo el mundo, tanto al
Sur como al Norte. Ahora bien, hay
nuevas posibilidades para consolidar
los derechos econdémicos y sociales,
ya que las instituciones financieras in-
ternacionales empiezan a interesarse
en las dimensiones sociales de sus po-
liticas. En muchas ocasiones durante
la Conferencia se debatié y subtrayd
la importancia de incluir clausulas re-
lativas a derechos humanos o clausu-
las sociales en los convenios de comet-
cio y de inversiones internacionales;

debido a la relacién entre corrupcion
y disfrute de derechos econémicos,
sociales y culturales, la Conferencia
concluyé que la lucha contra la co-
rrupcién debe formar parte integran-
te del combate por los derechos hu-
manos y el Impertio del Derecho, ejes
centrales del mandato de la CIJ. Son
necesatias legislaciones y otras me-
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didas para combatir la corrupcién y
la impunidad de quienes la practican.

Al considerar las amenazas que pe-
san sobre la universalidad y los emet-
gentes conceptos de responsabilidad, los
participantes sefialaron particularmen-
te lo que sigue:

» deberd hacerse una distincién entre
universalidad y globalizacién. Asi
como la globalizacién surge en una
parte del mundo y se propaga luego
por otras pattes, la universalidad im-
plica que los derechos humanos es-
tin atrraigados en todas partes del
mundo;

» la nocidén de universalidad implica el
respeto a la diferencia y a la diversi-
dad y tolerancia. Sin embargo, los de-
rechos humanos son univetsales. El
tespeto de los derechos humanos no
puede depender de relativismos cul-
turales, sociales o econémicos.

La Conferencia reafirmé que el Im-
petio del Derecho es una condicidén esen-
cial tanto para la libertad como para la
estabilidad. Los principales desafios de-
batidos fueton los problemas de acceso
a los tribunales y la accesibilidad a re-
cursos juridicos adecuados, asi como la
necesidad de concientizar a la gente so-
bre la existencia de sus derechos. En este
sentido, la Conferencia acogié favora-
blemente las nuevas oportunidades crea-
das por instituciones emetgentes de de-
recho penal internacional y la cteacién
de nuevos tribunales de derechos huma-

La Revista - N° 61 /1999

nos regionales y universales. Fue sobre
todo muy bien acogida la adopcién del
Estatuto de la Corte Penal Internacio-
nal y el Protocolo de la Corte Africana
de Detechos Humanos y de los Pueblos.

Se desarrollaron amplios debates so-
bre la independencia de la Judicatura me-
diante paneles con motivo de la conme-
moracion del 20 aniversario del Centro
para la Independencia de Jueces y Abo-
gados. Esta conmemoracién fue inicia-
da con un discutso del Presidente de la
Corte Suprema de Sudéfrica, Su Exce-
lencia I. Mohamed. La Conferencia exa-
mind el estado de la independencia judi-
cial hoy en dia y recordé que este valor
constitucional fundamental para un Es-
tado democritico y pata la preservacion
del Imperio del Derecho estd sumamen-
te amenazado. Reitetd que la indepen-
dencia, la imparcialidad e igualdad den-
tro del poder judicial son los matetiales
necesarios para la construccidn de socie-
dades mas justas. Los participantes in-
sistieron en que la responsabilidad cons-
tituye un componente basico y esencial
de cada poder del Estado, incluyendo el
poder judicial. Es necesatio contar con
un sistema de tesponsabilizacién de los
jueces, que los proteja en sus puestos
pero con sentido de su responsabilidad.
La Conferencia también reconocié que
instituciones internacionales financieras
y la sociedad civil son cada vez mas ac-
tores importantes en la creacidén de un
medio ambiente adecuado para el fun-
ctonamiento de una justicia imparcial e
independiente.
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El Compromiso de Ciudad del
Cabo

1i1.
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Desafios y plan de accién para la CIJ

Es necesario que la CIJ desarrolle es-
trategias para supervisar las activida-
des de los nuevos actores globales, en
patticular instituciones financieras
internacionales y organizaciones de
comercio e inversiones tales como Ila
Organizacién Mundial de Comercio,
la Organizacién Mundial de la Pro-
piedad Intelectual, el Banco Mundial,
el Fondo Monetario Intetnacional e
instituciones financieras regionales.
La CIJ deberia esforzarse por con-
vencer de la necesidad de redactar
convenios internacionales de comet-
cio e invetsiones, que sean compati-
bles con las normas internacionales
de detrechos humanos, asi como pat-
ticipar en su redaccién.

La CIJ debetfa conttibuir a concien-
tizar a las Corporaciones en matetia
de derechos humanos y a fortalecer
los mecanismos e insttumentos de de-
rechos humanos ya existentes, a fin
de hacer efectiva la responsabilidad
de las Corporaciones en las violacio-
nes de derechos humanos cometidas
a consecuencia de sus actividades.

La CIJ deberfa establecer vinculos
con otras organizaciones para lanzar
una campafia contra la corrupcién y
la impunidad de los que la practican,
pot medio de estrategias normativas

iv.

a nivel nacional, regional y univer-
sal. Debetian concentrarse los esfuer-
zos en una estrecha colaboracién a
este respecto con instituciones finan-
cieras internacionales y otrganizacio-
nes intergubernamentales.

La CIJ debetfa continuar en supetvi-
sar, asistir y cooperar plenamente
con los Tribunales Internacionales de
Ruanda y de la ex-Yugoslavia en sus
cruciales tareas. Al mismo tiempo la
CIJ deberfa perseverar en su accién
para que entre en funciones la Corte
Penal Internacional. En Aftica, la CIJ
deberia continuar su estrecha cola-
boracién con la OUA para la crea-
cién de una Corte Africana. Se debe-
rfan lanzar campafias para la ratifica-
cién del Estatuto de la Corte Penal
Internacional y del Protocolo crean-
do la Corte Africana.

v. La Comisién Internacional de Juris-

tas y su Centro para la Independen-
cia de Jueces y Abogados deberfan
perseverar en su inexorable comba-
te en favor de la promocién y la pro-
teccién de la independencia de jue-
ces y abogados.

Ciudad del Cabo
Repiiblica de Suddfrica
24 de julio de 1998
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1.

Principios Rectores de los Desplazamientos Internos
Introduccién: Alcance y Finalidad

Los Principios Rectores expuestos a
continuacién contemplan las necesi-
dades especificas de los desplazados in-
ternos de todo el mundo. Definen los
detechos y garantias pertinentes para
la proteccién de las petsonas contra

~ el desplazamiento forzado y para su

proteccion y asistencia durante el des-
plazamiento y durante el tetorno o el
reasentamiento y la reintegracién.

A los efectos de estos Principios, se
entiende por desplazados internos las
personas o grupos de petsonas que
se han visto forzadas u obligadas a
escapar o huir de su hogar o de su
lugar de residencia habitual, en patr-
ticular como resultado o para evitar
los efectos de un conflicto armado,
de situaciones de violencia generali-

zada, de violaciones de los derechos

humanos o de catdstrofes naturales
o provocadas por el ser humano, y
que no han cruzado una frontera es-
tatal internacionalmente reconocida.

Estos Principios reflejan y no con-.

tradicen la normativa internacional
de derechos humanos y el derecho
humanitario internacional. Sirven de
orientacién a:

a) el Representante del Secretario
General sobre la cuestién de los
desplazados intetnos, en el cum-
plimiento de su mandato;
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b) los Estados afectados por el fend-
meno de los desplazamientos in-
ternos;

c¢) todas las demds autotidades, gru-
pos y personas en sus relaciones
con los desplazados internos; y

d) las organizaciones intetguberna-
mentales y no gubernamentales
en su quehacer con las poblacio-
nes desplazadas.

Estos Principios se deberin difundir y
aplicar con la mayor amplitud posible.

Seccion I:
Principios Generales

Principio 1

1. Los desplazados internos disfrutarin

en condiciones de igualdad de los mis-
mos derechos y libertades que el de-
recho internacional y el derecho in-
terno reconocen a los demas habitan-
tes del pafs. No serin objeto de dis-
criminacién alguna en el disfrute de
sus derechos y libertades por el mero
hecho de ser desplazados internos.

2. Estos Principios no afectaran a la res-

ponsabilidad penal del individuo con
arreglo al derecho internacional, en
particular en relacién con el delito
de genocidio, los ctimenes de lesa
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humanidad y los ctimenes de gue-
rra.

Principio 2

1. Estos Principios serin observados por
todas las autoridades, grupos y pet-
sonas independientemente de su con-
dicién jutidica y serdn aplicados sin
distincion alguna. La observancia de
estos Principios no afectara a la con-
dicién jurifdica de las autoridades,
grupos o personas involucradas.

2. Estos Principios no podran ser inter-
pretados de una forma que limite,
modifique o menoscabe las disposicio-
nes de cualquiet instrumento interna-
cional de derechos humanos o de de-
techo humanitatio o los derechos con-
cedidos a la persona por el derecho
intetno. En particular, estos Princi-
pios no afectarin al derecho de solici-
tar y obtener asilo en otros pafses.

Principio 3

1. Las autoridades nacionales tienen la
obligacién y la responsabilidad pri-
marias de propotcionar proteccién
y asistencia humanitaria a los despla-
zados internos que se encuentren en
el ambito de su jurisdiccién.

2. Los desplazados internos tienen dere-
cho a solicitar y recibir proteccién y
asistencia humanitaria de esas auto-
ridades. No serdn perseguidos ni cas-
tigados por formular esa solicitud.
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Principio 4

1. Estos Principios se aplicardn sin dis-
tincidén alguna de raza, color, sexo,
idioma, religién o creencia, opinién
politica o de cualquier otra indole,
otigen nacional, étnico o social, con-
dicién juridica o social, edad, discapa-
cidad, posicién econdmica, nacimien-
to o cualquier otro ctiterio similar.

2. Ciertos desplazados internos, como
los nifios, especialmente los meno-
res no acompafiados, las mujetes em-
barazadas, las madres con hijos pe-
quefios, las mujeres cabeza de fami-
lia, las personas con discapacidades
v las personas de edad, tendrin dete-
cho a la proteccién y asistencia re-
querida por su condicién y a un tra-
tamiento que tenga en cuenta sus ne-
cesidades especiales.

Seccion 11
Principios relativos a la proteccion
contra los desplazamientos

Principio 5

Todas las autoridades y 6rganos inter-
nacioriales respetarin y hardn respetar las
obligaciones que les impone el derecho
internacional, incluidos los derechos hu-
manos y el derecho humanitario, en toda
circunstancia, a fin de prevenir y evitar la
aparicién de condiciones que puedan pro-
vocar el desplazamiento de personas.

Principio 6

1. Todo ser humano tendra derecho a
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la proteccién contra desplazamientos
arbitrarios que le alejen de su hogar o
de su lugar de residencia habitual.

2. La prohibicién de los desplazamien-
tos arbitrarios incluye los desplaza-
mientos:

a) basados en politicas de apartheid,
“limpieza étnica” o practicas si-
milares cuyo objeto o cuyo resul-
tado sea la alteracién de la com-
posicién étnica, religiosa o racial
de la poblacién afectada;

b) en situaciones de conflicto armado,
a menos que asf lo requiera la segu-
tidad de la poblacién civil afectada
o razones militares imperativas;

¢) en casos de proyectos de desatrro-
llo en gran escala, que no estén
justificados pot un intetés publi-
co superior o primordial;

d) en casos de desastres, a2 menos que
la seguridad y la salud de las pet-
sonas afectadas requieran su eva-
cuacidén; y

e) cuando se utilicen como castigo
colectivo.

3. Los desplazamientos no tendrin una
duracién superior a la impuesta pot
las citcunstancias.

Principio 7
1. Antes de decidir el desplazamiento de
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personas, las autotidades competen-
tes se aseguraran de que se han explo-
rado todas las alternativas viables para
evitarlo. Cuando no quede ninguna
alternativa, se tomarin todas las me-
didas necesarias para minimizar el des-
plazamiento y sus efectos adversos.

2. Las autoridades responsables del des-
plazamiento se aseguraran en la ma-
yor medida posible de que se facilita
alojamiento adecuado a las personas
desplazadas, de que el desplazamien-
to se realiza en condiciones satisfac-
torias de seguridad, alimentacién,
salud e higiene y de que no se separa
a los miembros de la misma familia.

3. Si el desplazamiento se produce en
situaciones distintas de los estados de
excepcidén debidos a conflictos arma-
dos y catastrofes, se respetardn las
garantias siguientes:

a) la autoridad estatal facultada por
la ley para ordenar tales medidas
adoptard una decisién especifica.

b) se adoptarin medidas adecuadas
para facilitar a los futuros despla-
zados informacién completa so-
bre las razones y procedimientos
de su desplazamiento y, en su
caso, sobre la indemnizacién y el
reasentamiento;

c) se recabari el consentimiento li-
bre e informado de los futuros

desplazados;
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d) las autoridades competentes tra-
taran de involucrar a las personas
afectadas, en particular las muje-
tes, en la planificacién y gestién
de su reasentamiento;

e) las autoridades legales competen-
tes aplicaran medidas destinadas
a asegurar el cumplimiento de la
ley cuando sea necesario; y

f) se respetara el derecho a un re-
curso eficaz, incluida la revisién
de las decisiones por las autorida-
des judiciales competentes.

Principio 8

El desplazamiento no se llevara a
cabo de forma que viole los derechos a
la vida, dignidad, libertad y seguridad de

los afectados.
Principio 9

Los Estados tienen la obligacién es-
pecifica de tomar medidas de proteccién
contra los desplazamientos de pueblos
indigenas, minorfas, campesinos, pasto-
tes y otros grupos que tienen una de-
pendencia especial de su tierra o un ape-
go particular a la misma.

Seccidn IIT
Principios relativos a la proteccién
durante el desplazamiento

Principio 10

1. El detecho a la vida es inherente a la
persona humana y estard protegido
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por la ley. Nadie podra ser privado
de la vida arbitrariamente. Los des-
plazados internos estarin protegidos
en particular contra:

a) el genocidio;
b) el homicidio;

c) las ejecuciones sumarias o arbitra-
rias; y

d) las desapaticiones forzadas, inclui-
do el secuestro o la detenciéon no
reconocida con amenaza o resul-
tado de muerte.

Se prohibiran las amenazas y la in-
duccién a cometer cualquieta de los ac-
tos precedentes.

2. Los ataques u otros actos de violen-
cia contra los desplazados internos
que no intervienen o han dejado de
intervenir en las hostilidades estaran
prohibidos en toda circunstancia. Los
desplazados internos seran protegi-
dos, en particular, contra:

a) los ataques directos o indiscrimi-
nados u otros actos de violencia,
incluida la creacién de zonas en
las que se permiten los ataques a
la poblacién civil;

b) la privacién de alimentos como
medio de combate;

c) su utilizacién como escudos de
ataques contra objetivos militares

Comisién Internacional de Juristas




o para proteger, facilitar o impe-
dir operaciones militares;

d) los ataques a sus campamentos o
asentamientos; y '

e) el uso de minas antipersonal.
Principio 11

1. Todo ser humano tiene detecho a la
dignidad y a la integridad fisica, men-
tal 0 moral.

2. Con independencia de que se haya o
no limitado su libertad, los desplaza-
dos internos seran protegidos, en par-
ticulat, contra:

2) la violacién, la mutilacién, la tor-
tura, las penas o tratos ctueles, in-
humanos o degradantes y otros
ultrajes a su dignidad personal,
como los actos de violencia con-
tra la mujer, la prostitucién for-
zada o cualquiet otra forma de
ataque a la libertad sexual;

b) la esclavitud o cualquier forma
contemporanea de esclavitud,
como la entrega en matrimonio
a tftulo oneroso, la explotacién
sexual o el trabajo forzado de los
nifios; y

- ©) los actos de violencia destinados a
sembrar el tetror entre los despla-
zados intetnos;.

Se prohibirin las amenazas y la in-
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duccién a cometer cualquiera de los ac-
tos precedentes.

Principio 12

1. Todo individuo tiene derecho a la li-
bertad y a la seguridad personales.
Nadie podri ser sometido a deten-
cién o prisién arbitrarias.

2. Pata dar efecto a este derecho, los des-
plazados internos no podrin ser re-
cluidos o confinados en campamen-
tos. Si en circunstancias excepciona-
les la reclusién o el confinamiento
tesultan absolutamente necesarios, su
duracién no serd superior a la im-
puesta por las citcunstancias.

3. Los desplazados internos disfrutatin
de proteccién contra la detencién o
prisién atbitrarias como resultado de
su desplazamiento.

4. Los desplazados internos no podrin
ser tomados como rehenes en

ningin caso.

Principio 13

" 1. Los nifios desplazados no seran alis-

tados en ninglin caso ni se les permi-
tira o pedird que participen en las
hostilidades.

2. Los desplazados internos disfrutarin
- de proteccién contra las pricticas
discriminatorias de alistamiento en
fuerzas o grupos armados como re-
sultado de su desplazamiento. En pat-
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ticular, se prohibirin en toda circuns-
tancia las practicas crueles, inhuma-
nas o degradantes que obliguen a los
desplazados a alistarse o castiguen a
quienes no lo hagan.

Principio 14

1. Todo desplazado interno tiene dere-

cho a la libertad de circulacién y a la
libertad de escoger su residencia.

2. En patrticular, los desplazados inter-

nos tienen derecho a citcular libre-
mente dentro y fuera de los campa-
mentos u otros asentamientos.

Principio 15

Los desplazados internos tienen de-

recho a:

1.
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a) buscar seguridad en otra patte del
pafs;

b) abandonar su pals;

c) solicitar asilo en otro pais; y

d) recibir proteccién contra el regre-
so forzado o el reasentamiento en
cualquier lugar donde su vida,
seguridad, libertad y salud se en-

cuentren en peligro.
Principio 16
Los desplazados internos tienen de-

recho a conocer el destino y el para-
deto de sus familiares desaparecidos.

Las autoridades competentes tratarin
de avetiguar el destino y el paradero
de los desplazados internos desapa-
recidos y cooperarin con las organi-
zaciones internacionales competen-
tes dedicadas a esta labor. Informa-
tan a los patientes més préximos de
la marcha de la investigacién y les
notificaran los posibles resultados.

Las autoridades competentes procura-
rin recoger e identificar los restos
mortales de los fallecidos, evitar su pro-
fanacién o mutilacién y facilitar la de-
volucién de esos restos al pariente més
ptéximo o datles un trato respetuoso.

Los cementerios de desplazados in-
ternos seran protegidos y respetados
en toda citcunstancia. Los desplaza-
dos internos tendrian derecho de ac-
ceso a los cementerios de sus fami-
liares difuntos.

Principio 17

Todo ser humano tiene detecho a
que se respete su vida familiar.

Para dar efecto a este derecho, se res-
petard la voluntad de los miembros
de familias de desplazados internos
que deseen estar juntos.

Las familias separadas por desplaza-
mientos seran reunidas con la mayor
rapidez posible. Se adoptarin todas
las medidas adecuadas para acelerar
la teunificacién de esas familias, par-
ticularmente en los casos de familias
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con nifios. Las autoridades respon-
sables facilitaran las investigaciones
realizadas por los miembros de las
familias y estimularin y cooperaran
con los trabajos de las organizacio-
nes humanitarias que se ocupan de
la reunificacién de las familias.

Los miembros de familias internamen-
te desplazadas cuya libertad personal

haya sido limitada por la reclusién o

el confinamiento en campamentos ten-
drin derecho a estar juntos.

* Principio 18

Los desplazados internos tienen de-
recho a un nivel de vida adecuado.

Cualesquiera que sean las circunstan-
cias, las autoridades competentes pro-
potcionaran a los desplazados intet-
nos, como minimo, los siguientes su-
ministros o se asegurarin de que dis-
frutan de libre acceso a los mismos:

a) Alimentos esenciales y agua pota-
ble;

b) Alojamiento y vivienda basicos;
¢) Vestido adecuado; yr

d) Servicios médicos y de saneamien-
to esenciales.

Se haran esfuerzos especiales por ase-
gurar la plena participacién de la mu-
jet en la planificacién y distribucién
de estos suministros basicos.
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Principio 19

1. Los desplazados internos enfermos o

hetidos y los que sufran discapacida-
des recibitin en la mayor medida
posible y con la méxima celeridad la
atencién y cuidado médicos que re-
quieren, sin distincién alguna salvo
por razones exclusivamente médicas.
Cuando sea necesario, los desplaza-
dos intetnos tendran acceso a los ser-
vicios psicolégicos y sociales.

Se prestard especial atencién a las
necesidades sanitarias de la mujes, -
incluido su acceso a los servicios de
atencién meédica para la mujer, en
particular los servicios de salud re-
productiva, y al asesoramiento ade-
cuado de las victimas de abusos sexua-
les y de otra indole.

Se prestard asimismo especial atencién
a la prevencién de enfermedades con-
tagiosas e infecciosas, incluido el
SIDA, entre los desplazados internos.

Principio 20

1. Todo ser humano tiene derecho, en

todas partes, al reconocimiento de su
personalidad juridica.

Para dar efecto a este derecho, las au-

toridades competentes expedirin a
los desplazados internos todos los do-
cumentos necesarios para el disfrute
y ¢jercicio de sus derechos legitimos,
tales como pasaportes, documentos
de identidad personal, partidas de
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nacimiento y cettificados de matri-
monio. En patticular, las autoridades
facilitardn la expedicién de nuevos
documentos o la sustitucion de los
documentos petdidos durante el des-
plazamiento, sin imponer condicio-
nes irracionales, como el regreso al
lugar de tesidencia habitual para ob-
tener los documentos necesatios.

3. La mujet y el hombre tendrin igua-
les detechos a obtener los documen-
tos necesarios y a que los documen-
tos se expidan a su propio nombre.

Principio 21

P 1. Nadie serd privado arbitrariamente
de su propiedad o sus posesiones.

2. la propiedad y las posesiones de los
desplazados internos disfrutarin de
proteccién en toda circunstancia, en
particular, contra los actos siguientes:

a) expolio;

b) ataques directos o indiscriminados
u otros actos de violencia;

¢) utilizacién como escudos de ope-
raciones u objetos militares;

d) actos de represalia; y

e) destrucciones o expropiaciones
como forma de castigo colectvo.

3. La propiedad y las posesiones que
hayan abandonado los desplazados
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internos serin objeto de proteccién
contra la destruccién y la apropiacién,
ocupacién o uso arbitrarios e ilegales.

Principio 22

1. No se harin entre los desplazados in-

ternos, con independencia de que vi-
van o no en campamentos, distincio-
nes basadas en su desplazamiento en
el disfrute de los siguientes derechos:

a) el detecho a la libertad de pensa-
miento, conciencia, religién o
creencia, opinién y expresion;

b) el derecho a buscar libremente opot-
tunidades de empleo y a patticipar
en las actividades econdmicas;

c) el derecho a asociarse libremente
y a participar en pie de igualdad
en los asuntos comunitarios;

d) el derecho de voto y el derecho a
participar en los asuntos publicos
y gubernamentales, incluido el ac-
ceso a los medios necesatios pata
ejercetlo; y

€) el detecho a comunicar en un idio-
ma que comprendan.

Principio 23

1. Toda persona tiene derecho a la edu-

cacion.

2. Para dar efecto a este derecho las au-

toridades competentes se aseguratin
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de que los desplazados internos, en
particular los nifios desplazados, re-
ciben una educacién gratuita y obli-
gatoria a nivel primario. La educa-
cién respetara su identidad cultural,
su idioma y su religién.

3. Se harin esfuerzos especiales por con-
seguir la plena e igual participacion
de mujeres y nifias en los programas
educativos.

4. Tan pronto como las condiciones lo
permitan, los servicios de educacién
y formacién se pondrin a disposicién
de los desplazados internos, en pat-
ticular adolescentes y mujeres, con
independencia de que vivan o no en
campamentos.

Seccion IV
Principios relativos a la asistencia
humanitaria

Principio 24

1. La asistencia humanitaria se prestard
de conformidad con los ptincipios de
humanidad e imparcialidad y sin dis-
criminacién alguna.

2. No se desviari la asistencia humani-
taria destinada a los desplazados in-
ternos, ni siquiera por razones poli-
ticas o militares.

Principio 25

1. La obligacién y responsabilidad prima-
rias de proporcionar asistencia huma-
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nitaria a los desplazados internos co-
tresponde a las autoridades nacionales.

2. Las organizaciones humanitarias inter-
nacionales y otros érganos competen-
tes tienen detecho a ofrecer sus servi-
cios en apoyo de los desplazados in-
ternos. Este ofrecimiento no podra set
considerado un acto inamistoso ni una
interferencia en los asuntos internos
del Estado y se examinari de buena
fe. Su aceptaciéon no podri ser retira-
da arbitrariamente, en particular cuan-
do las autoridades competentes no
puedan o no quieran proporcionar la
asistencia humanitaria necesatia.

3. Todas las autoridades competentes
concederan y facilitardn el paso libre
de la asistencia humanitaria y permi-
tirdn a las personas que prestan esa
asistencia un acceso rapido y sin obs-
ticulos a los desplazados internos.

Principio 26

Las personas que prestan asistencia
humanitaria, sus medios de transporte
y sus suministros gozaran de tespeto y -
proteccion. No seran objeto de ataques
ni de otrtos actos de violencia.

Principio 27

1. BEn el momento de propotcionar
la asistencia, las organizaciones humani-
tarias internacionales y los demis 6tga-
nos competentes prestarin la debida con-
sideracion a la proteccién de las necesi-
dades y derechos humanos de los despla-
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zados intetnos y adoptaran las medidas
oportunas a este respecto. En esa activi-
dad, las mencionadas organizaciones y 6t-
ganos tespetarin las normas y cédigos de
conducta internacionales pertinentes.

2. El pérrafo precedente se formula
sin petjuicio de las responsabilidades en
matetia de proteccion de las organiza-
clones internacionales encargadas de esta
finalidad, cuyos setvicios pueden ser
oftecidos o solicitados por los Estados.

Seccidon V

Principios relativos al
regreso, el reasentamiento y la
reintegracion

Principio 28

1. Las autoridades competentes tie-
nen la obligacién y tesponsabilidad pri-
marias de establecer las condiciones y
propozcionar los medios que permitan
el regreso voluntatio, seguro y digno de
los desplazados internos a su hogar o su
lugar de residencia habitual, o su reasen-
tamiento voluntario en otra parte del
pafs. Esas autoridades tratarin de facili-
tar la reintegracién de los desplazados
intetnos que han regresado o se han rea-
sentado en otra parte.

2. Se haran esfuerzos especiales por
asegurar la plena participacién de los des-
plazados internos en la planificacién y
gestién de su regreso o de su reasenta-
miento y reintegracién.
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Principio 29

1. Los desplazados internos que re-
gresen a su hogar o a su lugar de resi-
dencia habitual o que se hayan reasenta-
do en otra parte del pafs no seran objeto
de discriminacién alguna basada en su
desplazamiento. Tendran derecho a par-
ticipar de manera plena e igualitaria en
los asuntos publicos a todos los niveles
y a disponer de acceso en condiciones
de igualdad a los servicios publicos.

2. Las autoridades competentes tie-
nen la obligacién y la responsabilidad
de prestar asistencia a los desplazados
internos que hayan regresado o se ha-
yan teasentado en otra parte, para la re-
cuperacién, en la medida de lo posible,
de las propiedades o posesiones que
abandonaron o de las que fueron despo-
sefidos cuando se desplazaron. Si esa re-
cuperacién es imposible, las autoridades
competentes concederin a esas personas
una indemnizacién adecuada u otra for-
ma de reparacién justa o les prestarin
asistencia pata que la obtengan.

Principio 30

Todas las autoridades competentes
concederin y facilitatin a las organizacio-
nes humanitarias internacionales y a otros
6rganos competentes, en el ejetcicio de sus
respectivos mandatos, un acceso tipido y
sin obsticulos a los desplazados intetnos
para que les presten asistencia en su tegreso
o treasentamiento y reintegracion.
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C182 Convenio sobre las peores formas
de trabajo infantil, 1999"

La Conferencia General de la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo:

Convocada en Ginebra por el Con-
sejo de Administracién de la Oficina In-
ternacional del Trabajo y congregada en
dicha ciudad el 1° de junio de 1999 en
su octogésima séptima reunion;

Considerando la necesidad de adoptar
nuevos instrumentos para la prohibicién
y la eliminacién de las peores formas de
trabajo infantil, principal prioridad de la
accién nacional e internacional, incluidas
la cooperacién y la asistencia internacio-
nales, como complemento del Convenio
y la Recomendacién sobte la edad mini-
ma de admisién al empleo, 1973, que si-
guen siendo instrumentos fundamenta-
les sobre el trabajo infantil;

Considerando que la eliminacién efec-
tiva de las peotes formas de trabajo in-
fantil requiere una accién inmediata y
general que tenga en cuenta la impor-
tancia de la educacién basica gratuita y
la necesidad de librar de todas esas for-
mas de trabajo a los nifios afectados y
asegurar su rehabilitacién y su insercién
'social al mismo tiempo que se atiende a
las necesidades de sus familias;

* El nombre completo de este tratado es :

Recordando 1a resolucion sobre la eli-
minacién del trabajo infandl, adoptada
pot la Conferencia Internacional del
Trabajo en su 83" reunién, celebrada en

1996;

Reconociendo que el trabajo infantil
se debe en gran parte a la pobreza, y que
la solucién a largo plazo radica en un
crecimiento econdmico sostenido con-
ducente al progreso social, en particular
a la mitigacién de la pobreza y a la edu-
cacién universal;

Recordando la Convencién sobre los
Derechos del Nifio adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Uni-
das el 20 de noviembre de 1989;

Recordando 1a Declatacién de la OIT
relativa a los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo y su seguimien-
to, adoptada por la Conferencia Inter-

nacional del Trabajo en su 86* reunidn,
celebrada en 1998;

Recordando que algunas de las peo-
res formas de trabajo infantil son obje-
to de otros instrumentos internaciona-
les, en particular el Convenio sobre el
trabajo forzoso, 1930, y la Convencién

Convenio sobre la prohibicién de las peotes formas

de trabajo infantil y la accién inmediata pata su eliminacién (Nota: este Convenio todavia no
ha entrado en vigot. Fecha de adopcién: 17:06:1999)
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suplementatia de las Naciones Unidas
sobre la abolicién de la esclavitud, la tra-
ta de esclavos y las instituciones y pric-
ticas andlogas a la esclavitud, 1956;

Después de haber decidido adoptar
varias proposiciones relativas al trabajo
infantl, cuestién que constituye el cuat-
to punto del orden del dfa de la reunién,

y

Después de baber determinado que di-
chas proposiciones revistan la forma de
un convenio internacional, adopta, con
fecha 17 de junio de mil novecientos no-
venta y nueve, el siguiente Convenio,
que podti set citado como el Convenio
sobre las peores formas de trabajo in-
fantil, 1999:

Articulo 1

Todo Miembro que ratifique el pre-
sente Convenio deberd adoptar medidas
inmediatas y eficaces para conseguir la
prohibicién y la eliminacién de las peo-
res formas de trabajo infantil con caric-
ter de urgencia.

Articulo 2

A los efectos del presente Convenio,
el término nifio designa a toda persona
menor de 18 afios.

Articulo 3

A los efectos del presente Convenio,
la expresion las peores formas de traba-
jo infantil abarca:
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a)

todas las formas de esclavitud o
las pricticas analogas a la esclavi-
tud, como Ia venta y el trifico de
nifios, la servidumbre por deudas
v la condicién de sietvo, y el tra-
bajo forzoso u obligatorio, inclui-
do el reclutamiento forzoso u
obligatotio de nifios para -utilizar-
los en conflictos armados;

b) la utilizacién, el reclutamiento o la

d)

oferta de nifios para la prostitu-
cién, la produccién de pornogra-
fia o actuaciones pornogrificas;

la utilizacion, el reclutamiento o
la oferta de nifios para la realiza-
cién de actividades ilicitas, en par-
ticular la produccién y el trifico
de estupefacientes, tal como se
definen en los tratados internacio-
nales pertinentes, y

el trabajo que, potr su naturaleza
o por las condiciones en que se
lleva a cabo, es probable que dafie
la salud, la seguridad o la morali-
dad de los nifios.

Articulo 4

Los tipos de trabajo a que se refiere
el articulo 3, d) deberin ser determi-
nados por la legislaciéon nacional o

por la autoridad competente, previa

consulta con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores inte-
resadas y tomando en consideracién

las normas internacionales en la ma-

teria, en particular los pérrafos 3 y 4
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de la Recomendacién sobte las peo-
res formas de trabajo infantil, 1999.

2. La autoridad competente, previa con-
sulta con las organizaciones de
empleadores y de trabajadores intere-
sadas, debera localizar dénde se prac-
tican los tipos de trabajo determina-
dos a tenor del patrrafo 1 de este arti-
culo.

3. Debeta examinarse periédicamente
y, en caso necesario, tevisarse la lista
de los tipos de trabajo determinados
a tenor del parrafo 1 de este articulo,
en consulta con las organizaciones de
empleadotes y de trabajadotes inte-
resadas.

Articulo 5

Todo Miembro, previa consulta con
las organizaciones de empleadores y de
trabajadores, deberd establecer o desig-
nar mecanismos apropiados para vigilar
la aplicacién de las disposiciones por las
que se dé efecto al presente Convenio.

Articulo 6

1. Todo Miembro debeti elaborat y
poner en practica programas de ac-
cién para eliminat, como medida
prioritaria, las peores formas de tra-
bajo infantil.

2. Dichos programas de accién deberan
elaborarse y ponerse en prictica en
consulta con las instituciones gubet-
namentales competentes y las orga-
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nizaciones de empleadores y de tra-
bajadores, tomando en consideracién
las opiniones de otros grupos intere-
sados, segﬁn proceda.

Articulo 7

1. Todo Miembro deberi adoptar cuan-

tas medidas sean necesarias para ga-
rantizar la aplicacién y el cumpli-
miento efectivos de las disposiciones
por las que se dé efecto al presente
Convenio, incluidos el establecimien-
to y la aplicacién de sanciones pena-
les o, segin proceda, de otra indole.

1. Todo Miembto deberi adoptat, tenien-

do en cuenta la importancia de la edu-
cacién para la eliminacién del trabajo
infantil, medidas efectivas y en un pla-
zo determinado con el fin de:

a) impedir la ocupacién de nifios en
las peores formas de trabajo in-
fantil;

b) prestar la asistencia ditecta nece-
saria y adecuada para librar a los
nifios de las peotes formas de tra-
bajo infantil y asegurat su reha-
bilitacién e insercién social;

c) asegurar a todos los nifios que ha-
yan sido librados de las peores
formas de trabajo infantil el ac-
ceso a la ensefianza bésica gratui-
ta y, cuando sea posible y ade-
cuado, a la formacién profesio-
nal;
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d) identificar a los nifios que estin
particularmente expuestos a ries-
gos y entrar en contacto directo
con ellos, y

e) tener en cuenta la situacién par-
ticular de las nifias.

1. Todo Miembro deberd designar la
autoridad competente encargada de
la aplicacién de las disposiciones por
las que se dé efecto al presente Con-
venio.

Articulo 8

Los Miembros deberan tomar medi-
das apropiadas para ayudarse reciproca-
mente a fin de aplicar las disposiciones
del ptesente Convenio por medio de una
mayot cooperacién y/o asistencia intet-
nacionales, incluido el apoyo al desatro-
llo social y econémico, los programas
de erradicacién de la pobreza y la edu-
cacién universal.

Articulo 9

Las ratificaciones formales del pre-
sente Convenio serdn comunicadas, para
su registro, al Director General de la
Oficina Internacional del Trabajo.

Articulo 10

1. Este Convenio obligard unicamente
a aquellos Miembros de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo cu-
yas ratificaciones haya registrado el
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Director General de la Oficina Inter-
nacional del Trabajo.

2. Entrard en vigor 12 meses después

de la fecha en que las ratificaciones
de dos Miembtos hayan sido regis-
tradas por el Director General.

3. Desde dicho momento, este Convenio
entratd en vigot, para cada Miembro,
12 meses después de la fecha en que
haya sido registrada su ratificacién.

Articulo 11

1. Todo Miembro que haya ratificado
este Convenio podri denunciarlo a
la expiracién de un petiodo de diez
afios, a partir de la fecha en que se
haya puesto inicialmente en vigor,
mediante un acta comunicada, para
su registro, al Director General de la
Oficina Internacional del Trabajo. La
denuncia no surtird efecto hasta un
afio después de la fecha en que se haya
registrado.

2. Todo Miembro que haya ratificado
este Convenio y que, en el plazo de
un afio después de la expiracion del
periodo de diez afios mencionado en
el parrafo precedente, no haga uso
del detecho de denuncia previsto en
este articulo quedara obligado du-
rante un nuevo petiodo de diez afios,
y en lo sucesivo podra denunciar este
Convenio a la expiracién de cada
petiodo de diez afios, en las condi-
ciones previstas en este articulo.
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Articulo 12

1. El Director General de Ja Oficina In-
tetnacional del Trabajo notificard a
todos los Miembros de la Otganiza-
cién Internacional del Trabajo el re-
gistto de cuantas ratificaciones, de-
claraciones y actas de denuncia le
comuniquen los Miembzros de la
Organizacion.

2. Al notificar a los Miembros de la Ot-
ganizacién el registro de la segunda
ratificacion que le haya sido comuni-
cada, el Director General llamari la
atencién de los Miembros de la Orga-
nizacién sobre la fecha en que entra-
ta en vigor el presente Convenio.

Articulo 13

El Director Genetral de la Oficina In-
ternacional del Trabajo comunicara al
Secretario General de las Naciones Uni-
das, a los efectos del registro y de con-
formidad con el articulo 102 de la Carta
de las Naciones Unidas, una informa-
cién completa sobre todas las ratifica-
ciones, declaraciones y actas de denun-
cia que haya tegistrado de acuerdo con
los articulos precedentes.

Articulo 14

Cada vez que lo estime necesario, el
Consejo de Administracién de la Ofici-
na Internacional del Trabajo presentati
a la Conferencia una memoria sobre la
aplicacién del Convenio, y considerara
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la conveniencia de incluir en el orden
del dia de la Conferencia la cuestién de
su revisién total o patcial.

Articulo 15

1. En caso de que la Conferencia adopte
un nuevo convenio que implique una
revision total o parcial del presente,

'y a menos que el nuevo convenio con-
tenga disposiciones en contrario:

a) la ratificacién, por un Miembro,
del nuevo convenio tevisor im-
plicard ipso jutre la denuncia in-
mediata de este Convenio, no
obstante las disposiciones conte-
nidas en el atticulo 11, siempre
que el nuevo convenio revisor
haya entrado en vigot;

b) a partir de la fecha en que entre
en vigor el nuevo convenio revi-
sor, el presente Convenio cesard
de estar abierto a la ratificacién
pot los Miembros.

2. Este Convenio continuard en vigot
en todo caso, en su forma y conteni-
do actuales, para los Miembros que
lo hayan ratificado y no ratifiquen
el convenio revisor.

Articulo 16
Las versiones inglesa y francesa del

texto de este Convenio son igualmente
auténticas.
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Publicaciones recientes de la CIJ

Informe de un Seminario Regional
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
Abidjan, Costa de Marfil

Publicado en francés e inglés por la CIJ, 239 pdgs.; Ginebra 1998
17 francos suizos (US$ 11,50) mds gastos de correo

Elinforme contiene las menorias del seminario regional celebrado en Abidjan del 9 al 12 de
matzo de 1998 con el propdésito de dar seguimiento a la Conferencia sobre los derechos
econdémicos, sociales y culturales y la funcién de los abogados, organizada por la CIJ en
Bangalore, India, en 1995. La mayoria de los paises africanos no han garantizado mediante
acciones.conctetas los derechos econémicos, sociales y culturales segiin se formulan en la
Carta Africana de Detechos Humanos y de los Pueblos y en el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Como no habian sido claramente definidos los obstaculos
a la realizacién de estas normas, ni el papel desempefiado por los actores nacionales e
internacionales en su aplicacién, este seminario tuvo por objetivo determinar con mayor precisién
los obstaculos a la realizacion de estos derechos y las estrategias para superarlos, asi como
definir la funcién que toca alos distintos actores, y particularmente los juristas. La finalidad de
promover estos derecho es asegurar un desarrollo equitativo y duradero de Africa. Los
participantes, cuyas colaboraciones se reproducen en este Informe, provenian de la Comision
Africana, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
instituciones intergubernamentales como ECOWAS y SADEC, bancos de desarrollo
multilaterales e instituciones financieras, ONG nacionales y regionales, asi como algunos
profesionales del detecho y universitarios. Se espera que este informe sera especialmente til
—inter alia— a los diversos actores nacionales y regionales y al mecanismo de la OUA que se
encatgara de la aplicacion del Tratado Econémico Africano.

Derechos Humanos en México: Mision de la CIJ

Publicado en espariol e inglés por la CIJ, 72 pdgs.; Ginebra 1999
12 francos suizos (US$ 8,00) mds gastos de correo

Como respuesta a varios informes de organizaciones de derechos humanos mexicanas e
intergubetnamentales, la CIJ, con el acuerdo del gobierno de México, realiz6 una misién a este
pais en marzo de 1999, con el propésito de reunir informaciones sobre la situacién de los
derechos humanos, en patticular en el Distrito Federal y enlos estados de Chiapas, Guetrero y
Oaxaca, asi como de asegurar, al mismo tiempo, el seguimiento de las mision de la CIJ a
Chiapas de febrero de 1994. Si bien la mision y suinforme elogian al gobierno mexicano por su
empefio en cortegir situaciones de violacién de los derechos humanos, no dejan de denunciar
la perpetracion de multiples violaciones a derechos fundamentales como los relativos a la vida,
lalibertad, la integridad fisica y la seguridad de las personas. La CIJ también considera.muy
inquietante la presencia activa de grupos paramilitares en Chiapas. Estos grupos, que hostigan
alos civiles y los sefialan como objetivo, gozan de una amplia impunidad. Las conclusiones y
recomendaciones del Informe se presentaron, respectivamente, a la Comisién de Derechos
Humanos, al Comité de Detechos Humanos y la Subcomision de Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en 1999.




