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PRESENTACION DE LA SERIE
Tomo VI

a proteccién internacional de los derechos humanos viene

experimentando una considerable expansion en las ulti-
L mas décadas. Su dinamica, en constante evolucién, re-
quiere un esfuerzo de evaluacién permanente de modo que los
mecanismos de proteccion puedan seguir funcionando con efica-
cia. Dichos mecanismos se han desarrollado como prontas res-
puestas a las multiples violaciones de los derechos humanos; de
ahi su diversidad en cuanto a las bases y efectos juridicos, y a los
beneficiarios y a los ambitos de aplicacion, con la consecuente
complejidad de operacién y necesidad de coordinacién. Dichos
mecanismos tienen, ademas, que adaptarse a las transformacio-
nes del medio social en el cual funcionan. Se impone, pues, en el
examen de la materia, un equilibrio entre la teoria y la practica,
entre la reflexién y la accién.

El presente tomo da seguimiento a una serie de publicaciones
que tengo el honor de presentar, inaugurada hace poco mas de un
ano y medio, y que retine contribuciones de destacados especialis-
tas y conocedores de la teoria y préctica de la proteccién de dere-
chos humanos. Dichas contribuciones propician una vision de
conjunto de aspectos relevantes de la tematica de los derechos hu-
manos, con atencién especial a nuestro continente, en un lenguaje
deliberadamente accesible a un publico mds amplio que el de los
especialistas-en la materia.
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Este sexto tomo, como los cinco anteriores, se ofrece como una
compilacién de estudios basicos de derechos humanos de interés
para todo publico. Este nos parece ser el sentido propio de su con-
tribucién. No podemos dejar aqui de registrar nuestro agradeci-
miento a los autores, por el pronto envio de sus valiosos aportes al
Instituto, asi como al Sr. Charles Moyer, Jefe de la Unidad Edito-
rial del IIDH, y a la senora Cristina Zeledén, Jefa del Programa de
Poblaciones Migrantes del IIDH, por la dedicada asistencia que
nos prestaron en la labor de compilacién de los textos y confeccién
de este tomo. Sin la colaboracién de todos no hubiera sido posible
esta publicacién en tiempo tan breve.

El presente tomo, cuyo contenido no pretende ser exhaustivo,
cubre sin embargo distintos y variados topicos de la agenda inter-
nacional contemporanea de los derechos humanos, en lo que con-
cierne a los aspectos tanto conceptual como operativo. La riqueza
de su contenido corresponde al propésito del IIDH de prestar su
contribucién al cultivo y desarrollo de uno de los grandes temas
de la actual agenda internacional de los derechos humanos, el de
la proteccién de los derechos humanos. Su publicacién se da en
un momento oportuno que sigue a la considerable movilizacién
internacional generada por el actual ciclo de Conferencias Mun-
diales de Naciones Unidas (Medio Ambiente y Desarrollo, Rio de
Janeiro, 1992; Derechos Humanos, Viena, 1993; Poblacién y Desa-
rrollo, Cairo, 1994; Desarrollo Social, Copenhagen, 1995; Mujer,
Beijing, 1995; y, proximamente, Habitat - II, Estambul, 1996).

Un divisor de aguas en la agenda internacional contempora-
nea de los derechos humanos reside precisamente en el reconoci-
miento, por la II Conferencia Mundial de Derechos Humanos de
Naciones Unidas (Viena, junio de 1993), de la legitimidad de la
preocupaciéon de toda la comunidad internacional con la plena vi-
gencia de todos los derechos humanos. Recordamos momentos
memorables de aquella Conferencia, en los cuales, al intentarse re-
lacionar las “realidades de nuestro tiempo” con el “espiritu de
nuestra época”, se concluyé que este tltimo se caracteriza de mo-
do especial por la aspiracion comun a valores superiores, al incre-
mento de la promocién y proteccién de los derechos humanos in-
tensificadas en la transicién democratica y en la instauracion del
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Estado de Derecho en tantos paises, a la busqueda de soluciones
globales en el tratamiento de temas globales (como, por ejemplo,
el de la apremiante necesidad de erradicacion de la pobreza extre-
ma al flagelar de modo alarmante segmentos crecientes de la po-
blacién). Ellegado deraquel didlogo universalencuéntrase marca-
do, sobre todo, por la visién integrada de todos los derechos hu-
manos, por la atencion especial a los mas necesitados de protec-
cién (los mas carentes y socialmente excluidos), por la dimension
temporal (con medidas de prevencion y de seguimiento) de la pro-
teccion, por lo que podriamos denominar de omnipresencia de los
derechos humanos. Esta tltima, a nuestro juicio, se concreta en el
reconocimiento de que los derechos humanos se imponen a todos
-no sélo a los Estados, sino también a los organismos internacio-
nales, a los grupos privados y a los particulares- en toda parte, a
todo momento, acarreando asi obligaciones erga ommnes. Estamos,
en ultima instancia, en medio a un proceso de construccién de una
cultura universal de observancia de los derechos humanos, en
consonancia con el “espiritu de nuestra época”.

En este propésito un rol importante estd reservado, en nues-
tro continente, al sistema interamericano de proteccién de los de-
rechos humanos. En efecto, el legado de aquella concertacién
mundial es vélido tanto para el sistema universal como para los
sistemas regionales, todos esencialmente complementarios y uni-
dos por la identidad ultima de propésito de proteccién del ser hu-
mano. Las perspectivas de los regimenes regionales de proteccién
de los derechos humanos, como el interamericano, han de ser con-
sideradas necesariamente en el &mbito de la universalidad -en los
planos tanto normativo como operacional- de los derechos huma-
nos. Nunca esta demas sefalar que la universalidad no equivale
a la uniformidad; al contrario, es enriquecida por las particulari-
dades regionales. El principal documento emanado de la Confe-
rencia Mundial de 1993 contiene toda una seccion dedicada a la
educacién en derechos humanos (parrafos 78-82 y 33 de la Decla-
racion y Programa de Accién de Viena). Urge a los Estados a que
establezcan programas de educaciéon en derechos humanos y en-
fatiza la importancia de la diseminacién de datos pertinentes tan-
to tedricos como practicos para la promocién y la ebservancia de
~ los derechos humanos, en beneficio de todos los individuos
sin discriminacién.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos XIII
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Desde la adopcién de la Declaracion y Programa de Accion de
Viena de 1993, tres otras Conferencias Mundiales de gran trans-
cendencia se realizaron. El Programa de Accién adoptado por la
Conferencia Internacional sobre Poblacién y Desarrollo (Cairo,
septiembre de 1994), si por un lado revela la incidencia de particu-
laridades culturales, por otro lado busca un delicado’equilibrio en-
tre la atencion a los “valores religiosos y éticos y contextos cultu-
rales” de los pueblos, y la conformidad con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, ademads de lograr incorporar ex-
presamente la dimensién de los derechos humanos en el trata-
miento de las cuestiones poblacionales y relacionarlos con el desa-
rrollo sustentable (cf. U.N., Population and Development -
Programme of Action Adopted at the International Conference on
Population and Development, Cairo, 05-13.09.1994, N.Y., U.N,,
1995, pp. 1-100).

La Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social (Copenhagen,
marzo de 1995), a su vez, abordd los temas centrales de la
erradicacion de la pobreza (y la expansion del empleo producti-
vo), asi como el fortalecimiento de la integracion social (en parti-
cular de los grupos mas desfavorecidos). Y, mds recientemente, la
IV Conferencia Mundial sobre la Mujer (Beijing, septiembre de
1995), produjo una amplia Plataforma de Accién, con miras a la
emancipacion de la mujer y, en este propoésito, objetivando acele-
rar las estrategias de promocién, proteccion y fortalecimiento de
sus derechos humanos. Tal como lo sefala el Secretario General
de las Naciones Unidas, la Plataforma de Accién de Beijing busca
la eliminacién de “todos los aspectos que impiden a las mujeres
ejercer un rol activo en todos los dominios de la vida publica y pri-
vada”, inclusive en la toma de decisiones; y se basa en el principio
de la reparticién de poderes y responsabilidades entre hombres y
mujeres en todas partes, tanto en los locales de trabajo como en los
hogares y “en el seno de las comunidades nacional e internacio-
nal” (B. Boutros-Ghali, “Introduction”, Les Nations Unies et les
droits de I’homme 1945-1995 (Série Livres bleus des Nations Unies,
vol. VII), N.Y., U.N,, 1995, p. 94).

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos, como en-
tidad internacional auténoma, de naturaleza académica, dedicada
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a la ensefianza, investigacién y promocion de los derechos huma-
nos, no podria dejar de dar su contribucién, que seguramente se
consolidara de forma permanente, a la mas amplia difusién del
pensamiento contemporaneo en materia de derechos humanos. El
Instituto asi lo hace con base en los pilares de su accién, a saber,
los principios de la democracia representativa, del Estado de De-
recho, del pluralismo ideoldgico y del respecto a las libertades
fundamentales del ser humano. En esta tarea de difusion, el IIDH,
hasta la fecha, a la par de sus libros, de su Revista y de sus series
especializadas (Cuadernos de CAPEL, Boletin Electoral Latinoameri-
cano, Serie Para ONG, Exodos en América Latina, Boletin Documental
- Refugiados, Iudicium et Vita - Jurisprudencia Nacional de América La-
tina en Derechos Humanos), ha promovido la publicacién, esporadi-
camente, de algunos de los textos de los estudios presentados en
sus Cursos Interdisciplinarios anuales o en sus numerosos Semi-
narios especializados, sea en forma de antologias o de memorias
de algunos de aquellos eventos.

Estimamos que, con la expansion y consolidacion de su vas-
to programa de actividades académicas, el IIDH ha alcanzado un
grado de madurez institucional que le permite a partir de ahora
promover de forma regular y sistematica la publicacién en serie
de los principales estudios presentados en el marco de aquellas
actividades. En este propésito, pretendemos, con este tomo, dar
seguimiento a la nueva serie de publicaciones de estudios de de-
rechos humanos en la forma de occasional papers, sin las imposi-
ciones de una rigida periodicidad (de un Recueil des Cours, por
ejemplo), para rescatar y difundir a un publico méas amplio las
contribuciones académicas del [IDH. Al asi proceder, es nuestra
intencion congregar estudios bdsicos, a ejemplo de los presenta-
dos en este tomo, asi como estudios especializados, mas extensos,
en derechos humanos.

Pretendemos, con la publicaciéon de los primeros, proporcio-
nar a un publico mas amplio los nuevos aportes al pensamiento
contemporaneo de los derechos humanos recogidos en las activi-
dades del IIDH; y, con la publicacién de los segundos, proporcio-
nar a los especialistas en la materia elementos que les ayuden a
evaluar constantemente los rumbos de la evolucién contempora-
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nea de la proteccion internacional de los derechos humanos, con
atencion especial al continente americano, en el cual actia el IIDH.
Es nuestra esperanza que esta nueva serie fructifique, de modo a
contribuir para que se logre mantener un equilibrio entre el pen-
samiento lacido y la accién esclarecida en materia de los derechos
humanos; o sea, para que el IIDH, en la realizacién de sus objeti-
vos y a la par de sus multiples actividades, se convierta simulta-
neamente en un centro de difusién ordenada de la reflexién en
materia de derechos humanos, con especial atencién a
nuestro continente.

San José de Costa Rica, 6 de mayo de 1996.

Antonio Augusto CANCADO TRINDADE
Director Ejecutivo
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos
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LOS DERECHOS NO SUSCEPTIBLES
DE SUSPENSION EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA

Antdnio Augusto CANCADO TRINDADE

I Introduccién: La No-Suspension y Ias Nortnas Perentorias.
I Antecedentes de la Jurisprudencia de la CPJ1.
I La Contribucién de la Jurisprudencia de la ClJ.

v Consideraciones Finales.



Los derechos no susceptibles de suspension
en la jurisprudencia de la Corte Internacional de [usticia

I. Introduccién: La No-Suspensién y las Normas Perentorias

En el dominio del derecho internacional de los derechos hu-
manos ha habido una evolucién notable en el concepto de la no-
suspensién de derechos que surge de la busqueda del minimo
irreducible y universalmente reconocible en la proteccién de la
persona humana. Se trata del niicleo duro comin (common hard
core) de algunos derechos basicos que no pueden ser suspendidos.
En primer lugar, este nicleo duro encontré expresion, al nivel nor-
mativo, en algunas disposiciones claves de ciertos tratados tanto
de derecho humanitario como de derechos humanos!. Reciente-
mente ha sido fortalecido por la practica y la jurisprudencia de los
érganos de supervisién internacional de derechos humanos, que
lo han elaborado y le han dado precisién. Existe actualmente un
debate doctrinal fructifero sobre la posible expansion del actual
nicleo duro de derechos basicos no susceptibles de suspensién
(emanando de un examen comparativo de tratados de derechos
humanos)2. En vista de la indivisibilidad o interrelacion de todos
los derechos humanos, tal ampliacién, ademas de ser una meta de-
seada, es epistemolégicamente posible.

Posibles dificultades practicas han resultado en otro -tal vez
mas realistico- enfoque, en virtud del cual a los derechos que no
pueden ser suspendidos se agregan las garantias judiciales que

1 Por ejemplo, a nivel universal, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de las Naciones Unidas, art. 4(2); los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 sobre Derecho Internacional Humanitario, articulo 3 comun; y, al
nivel regional, la Convencién Europea de Derechos Humanos, art. 15 (2); la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 27.

2. Por ejemplo, el derecho a la vida; el derecho de no ser sometido a torturas o
a esclavitud; el derecho de no ser culpable en aplicacién retroactiva de
penas; cf. también el derecho a la integridad fisica, mental y moral (por
ejemplo, de acuerdo a la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes).

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 19
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son esenciales para su salvaguardia’. Toda esta cuestién no puede
ser separada de desarrollos recientes y el debate mas amplio sobre
el jus cogens en materia de los derechos humanos: por ello, hace ca-
si una década, se pensaba que no distaria mucho el dia en que cier-
tos derechos fundamentales llegarian a ser reconocidos como do-
tados de caracter imperativo y de los cuales no se permitiria nin-
guna suspensién, independientemente de lo acordado y previsto
convencionalmente!. Tampoco se puede separar esta cuestién de
los esfuerzos de hoy dia tendientes a la creacién de obligaciones
erga omnes (sea por un enfoque en principios generales del derecho
ampliamente reconocidos®, o sea por disposiciones relativas a de-
rechos humanos en las cartas constitutivas de organizaciones in-
ternacionales®), o de la cuestion del fundamento de normas peren-
torias en el derecho consuetudinario’.

Otro enfoque contemporaneo es el de promover las conver-
gencias -a niveles normativo, hermenéutico y operativo- entre el

.3 Por ejemplo, de acuerdo a la octava y novena Opiniones Consultivas (ambas
de 1987) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

4 Trindade, A.A. Cangado, “Co-existence and Co-ordination of Mechanisms of
International Protection of Human Rights (At Global and Regional Levels)”,
202 Recueil des Cours de I'Académie de Droit International de la Haye (1987)
pags. 86-87, 79-80, 89-90 y 402; y cf. pags. 75-80 y 86-90 para una discusion
de la naturaleza no-derogable e imperativa de los derechos fundamentales.

5  De acuerdo al art. 38 (1) (c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
Cf., en general, Blondel, A. “Les principes généraux de droit devant la Cour
Permanente de Justice Internationale et la Cour Internationale de Justice”, en
Recueil d'études de Droit International en hommage & Paul Guggenheim,
Ginebra, IUHEI, 1968, pags. 201-236; Vallindas, P.G. “General Principles of
Law and the Hierarchy of the Sources of International Law”, en
Grundprobleme des internationalen Rechts - Festschrift fur Jean Spiropoulos,
Bonn, Schimmelbusch & Co., 1957, pags. 425-431.

6 Tales como los arts. 55-56 de la Carta de las Naciones Unidas.

7 Cf. Meron, Th., Human Rights and Humanitarian Norms as Customary Law
Oxford, Clarendon Press, 1989 (reedicion 1991), pags. 81-85, 88-89 y 99.
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Los derechos no susceptibles de suspension
en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia

derecho internacional de los derechos humanos, el derecho inter-
nacional humanitario y el derecho internacional de los refugiados
para fortalecer la proteccién de la persona humana3, en cuanto a
lo que se refiere a los derechos que no pueden ser suspendidos. Es
muy probable que los érganos internacionales de supervisién de
los derechos humanos seguirdn en sus esfuerzos por extender la
inalienabilidad de derechos que no se encuentran actualmente en-
tre los derechos no susceptibles de suspension consagrados en los
tratados de derechos humanos?®: después de todo, los derechos no
susceptibles de suspension y las normas perentorias representan
un logro definitivo de la civilizacion, mientras que la enumera-
cidén, a su vez, de derechos y normas actualmente reconocidos co-
mo tales, no es definitiva, porque esta sujeta a una evolucién y ex-
pansién constantes en vista de que, en el contexto actual, el dere-
cho internacional ha sido empleado para mejorar y fortale-
cer - nunca para debilitar - el grado de proteccion de los de-
rechos reconocidos!?.

Aunque la contribucién de la practica o la jurisprudencia de
los 6rganos internacionales de supervision de derechos humanos
es de una importancia fundamental, el desarrollo de esta materia
no ha sido, de ninguna manera, limitado a las decisiones y puntos
de vista tan sélo de estos 6rganos. En la jurisprudencia de la Cor-
te Internacional de Justicia (CIJ), por su parte, existen elementos

8 Cf. Trindade, A.A. Cangado, “Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Derecho Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional
Humanitario: Aproximaciones y Convergencias”, en Memoria del Coloquio
Internacional "Diez Afios de la Declaracion de Cartagena” - Declaracion de
San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas de 1994. San José,
Costa Rica, IIDH/ACNUR, 1995, pags. 79-168.

9 Cf., para la practica del Comité de Derechos Humanos (del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos) y la jurisprudencia de la Comision y Corte
Europeas de Derechos Humanos: Comisién de Derechos Humanos de la
ONU, The Administration of Justice and the Human Rights of Detainees:
Question of Human Rights and States of Emergency (Séptimo informe anual
revisado presentado por L. Despouy, rapporteur especial), doc. E/CN. 4/Sub.
2/1994/23, de 03.06.1994, pag. 5.

10 Trindade, A.A. Cancado, op. cit. supra n. (4), pags. 401-402.
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que tienen una influencia directa sobre el estudio y desarrollo de
la materia: es el propdsito de este trabajo el concentrarse en estos
elementos de la jurisprudencia de la CIJ. Cabe notar de forma pre-
liminar que tal estudio no puede hacer abstraccion, como antece-
dente, de los obiter dicta pertinentes de la antigua Corte Perma-
nente de Justicia Internacional (CPJI).

II. Antecedentes de la Jurisprudencia de la CPJ1

Tal vez el dictum mas citado y mas famoso de la CPJI se en-
cuentra en su opinion consultiva sobre la Jurisdiccion de los Tribu-
nales de Danzig (1928) al efecto de que los tratados pueden otorgar
derechos directamente a individuos (exigibles ante los tribunales
nacionales). En ese entonces la CP]JI desmitifico el punto de vista
entonces predominante, segtin el cual sélo los Estados eran suje-
tos de derechos a nivel internacional, y la Corte asi anunci6 la
emergencia de la persona humana como beneficiaria directa de las
normas internacionales de los derechos humanos!l. La CPJI tam-
bién analiz6 el tema de igualdad en derecho y la prohibicién de
distintas formas de discriminacién (opiniones consultivas sobre
Escuelas de Minorias en Albania, 1935; Trato de Nacionales Polacos en
el Territorio de Danzig, 1932; y Colonos Alemanes en Polonia, 1923)12.
Su opinién consultiva sobre la Compatibilidad de Ciertos Decretos Le-
gislativos con la Constitucion de la Ciudad Libre de Danzig (1935) cu-
bre aspectos tales como la prohibicién de restricciones a los dere-
chos fundamentales (salvo en virtud de la ley) y el estado de dere-
cho (rule of law) constitucionall3.

Otro aspecto importante elaborado por la CPJI fue desarrolla-

11 CPJI, Opinién Consultiva n.15, Series B, 1928, pags. 17-18.

12 CPJI, Opiniones Consultivas n.64, Series A/B, 1935, pags. 17-19; n. 44,
Series A/B, 1932, pag. 28; y n.6, Series B, 1923, pags. 20 y 23-25.

13 CPJI, Opinién Consultiva n.65, Series A/B, 1935, pags. 56-57; la CPJI fallé

que los decretos legislativos en cuestion eran inconsistentes con las
garantias constitucionales de derechos fundamentales de Danzig.
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do afos después por la CIJ. Se trata de lo que lleg6 a ser llamado
“interés internacional” (international concern), en contraposicién a
los reclamos de “jurisdiccion doméstica” o el llamado “dominio
reservado” del Estado. En este respecto, en otro dictum famoso, en
su opinién consultiva sobre Decretos de Nacionalidad en Tinis y Mo-
rocco (1923), la CPJI advirti6é que la cuestion de si un asunto recae
o no exclusivamente dentro de la jurisdiccién doméstica del Esta-
do “es esencialmente relativa”, ya que “depende del desenvolvi-
miento de las relaciones internacionales”!4. La CPJI asi prepar6 el
terreno para el tratamiento futuro de la materia. Sobre la base de
este locus classicus, 1a CIJ considerd el tema en 1950 en su opinion
consultiva sobre la Interpretacion de los Tratados de Paz con Bulgarin,
Hungria y Rumania y decidi6é que la interpretacién de un tratado
no era una cuestion esencial de la jurisdiccién doméstica del Esta-
do, sino mas bien un asunto que, por su naturaleza, recae dentro
de la competencia de la CIJ15.

ITI. La Contribucién de la Jurisprudencia de la CIJ
1. Capacidad Internacional Procesal del Individuo

La jurisprudencia de la CIJ dedicé una atencion especial du-
rante sus primeros afios a esta cuestién, cuando la Corte tuvo difi-
cultades de tratar el problema de las llamadas reservas automati-
cas a la clausula facultativa de su Estatuto y de ciertas objeciones
preliminares de falta de competencialé. Es claro que el argumento
de la jurisdiccién doméstica planteado como reserva automatica
es destructivo del propésito mismo que se pretende lograr, a sa-

14 CPJI, Opinion Consultiva n.4, Series B. 1923, pag. 24.

15 ICJ Reports (1950) pags. 70-71.

16 Para un estudio de la jurisprudencia de la ClJ en esta materia, cf. Trindade,
A.A. Cangado, “The Domestic Jurisdiction of States in the Practice of the

United Nations and Regional Organisations”. 25 International and
Comparative Law Quarterly (1976) pags. 744-751.
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ber, la aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la CIJ'7. En la
practica, han sido sobre todo dos de los principales organos poli-
ticos de la ONU -la Asamblea General y el Consejo Econémico y
Social (ECOSOC)- que han contribuido en forma consistente a su-
perar las argumentaciones de la jurisdicciéon doméstical8. Pero es-
te desarrollo fue presagiado, como ya se indic6, por la CPJI en su
opinion consultiva sobre los Decretos de Nacionalidad y luego por
la CIJ en la opinién consultiva sobre la Interpretacion de los
Tratados de Paz (supra).

La erosion gradual de la jurisdiccién interna de los Estados
fue acompariada por la afirmacién y gradual cristalizacién de la
capacidad procesal del individuo en el derecho internacional. Asf,
en su opinion consultiva sobre el Estado Internacional del Africa
del Sudoeeste (1950), la CIJ respaldé el derecho de peticion inter-
nacional de los habitantes de territorios bajo el régimen de admi-
nistracion fiduciaria, en virtud del articulo 80(1) de la Carta de la
ONU, por lo cual se protegian “los derechos de cualquier Estado
o pueblo en todas las circunstancias y aspectos”1?. Esta opinién
consultiva fue seguida por otra, sobre la Admisibilidad de Audien-
cias de los Peticionarios por el Comité relativo a Africa del Sudoeste
(1956)2%, del mismo tribunal. Y en su fallo en el caso del Asilo (Co-
lombia/Perit) (1950), la IC] ponder6 inter alia que el asilo protege al
individuo en cuestién contra “cualquier medida de naturaleza
manifiestamente extra-legal”21.

17  Existe por eso una contradiccion inherente en estos instrumentos de reserva;
Ibid.,p. 750.

18 Cf. Ibid., pags. 722-738, 753-758 y 761-763.
19 ICJ Reports (1950) pag. 136.
20 Ct./CJ Reports (1956) pag. 27.

21 ICJ Reports (1950) pag. 284.
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2. Las Normas de los Derechos Humanos en el Derecho
Internacional Consuetudinario

La cuestion de si ciertas normas de derechos humanos abar-
can el derecho consuetudinario también ha sido estudiada por la
Cl]. Los elementos constitutivos del derecho consuetudinario
fueron objeto de atencion especial en causes célebres como los ca-
sos del Asilo (1950) y de la Plataforma Continental del Mar del Norte
(1969)22. En esos ultimos, se recuerda que la CIJ acepté que una
norma de origen convencional podria posiblemente pasar al cor-
pus del derecho internacional general y llegar a ser aceptada co-
mo tal (opinio juris), inclusive por los Estados no partes en el tra-
tado pertinente?3. En los casos de la Plataforma Continental del
Mar del Norte, 1a CIJ, sin entrar en la cuestién de jus cogens, hizo
una distincién entre reglas internacionales que pueden, por
acuerdo mutuo, ser suspendidas y las disposiciones de “natura-
leza fundamentalmente creadora de normas” que forman “la ba-
se de una regla general de derecho internacional”?4. En efecto,
una década antes, se sefialé que la CIJ habia, en distintas ocasio-
nes, tomado debida cuenta del derecho internacional consuetu-
dinario aun cuando no existia un cierto grado de uniformi-
dad en la préctica internacional?s.

22 Para un estudio general, cf. Trindade, A.A. Cangado, “Contemporary
International Law-Making: Customary International Law and the
Systematization of the Practice of States” en Sources of International Law
(Thesaurus Acroasium, vol. XIX, 16th Session, 1988), Thessaloniki, Institute
of Public International Law and International Relations, 1992, pags. 51-134.

23 ICJ Reports (1969) pag. 41. En su opinion disidente en estos casos, el Juez
Tanaka manifesté que el derecho natural pudiera cambiar una ley positiva
injusta; /bid., pag. 193. Después, en el caso del Golfo de Maine (1984), la ClJ
dijo inter alia que convenciones codificadas deberian ser vistas “tomando en -
cuenta los antecedentes del derecho internacional consuetudinario e
interpretadas a la luz de ese”; ICJ Reports (1984) pag. 291.

24  |CJ Reports (1969) pag. 42.
25 Lauterpacht, H., The Development of International Law by the International

Court, London, Stevens, 1958, pag. 369.
26 ICJ Reports (1971) pags. 31-32.
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La CIJ considerd las normas dé derechos humanos en el dere-
cho internacional general y en el contexto de la auto-determina-
cidn, en sus opiniones consultivas sobre Namibia (1971)2 y Sahara
Occidental (1975)%. En su célebre opinioén consultiva sobre Nami-
bia, la CI]J recordé la experiencia histérica de los territorios bajo ré-
gimen de administracién fiduciaria y los fideicometidos, luego in-
dependientes. Manifesté que, por los desarrollos del tltimo me-
dio siglo, “no cabe duda alguna que ‘el sagrado deber de civiliza-
cion’ tenia por objetivo dltimo la autodeterminacion y la indepen-
dencia de los pueblos afectados. En este ambito, como en otros, el
corpus juris gentium se ha enriquecido considerablemente”?8, La
CIJ enfatiz6 la obligacién de los Estados previamente responsa-
bles, de acuerdo a la Carta de la ONU, “a observar y a respetar, en
un territorio con estatuto internacional, los derechos humanos y
las libertades fundamentales para todos sin distincién de raza”2.

En la jurisprudencia de la Corte existen elementos que indican
que ciertos derechos humanos basicos bien pueden formar parte
del derecho internacional general. Asi, en otra importante opinién

27 ICJ Reports (1975) pags. 12 ss., y cf. pag. 33.
28 ICJ Reports (1971) pags. 31-32,

29  Ibid., pags. 56-57. Sobre el derecho de los pueblos, cf. Ibid., pags. 31, 33, 40,
55 y 57; y cf. las opiniones disidentes de los Jueces Tanaka y Jessup, casos
South West Africa,ICJ Reports (1966) pags. 250-324 y 325-442,
respectivamente. Sobre la relacion del jus cogens con la proteccién de los
derechos humanos, cf. la opinién disidente del Juez Tanaka en los mismos
casos South West Africa, cit. supra, pags. 296-298. Para indicaciones de
posibles iniciativas por Estados actuando en nombre de pueblos para su
proteccion, cf. las peticiones que iniciaron casos ante la ClJ por Nueva
Zelandia (contra Francia) en el caso Nuclear Tests (1973-1974), y por Nauru
(contra Australia) en el caso Phosphate Lands (1989); A.A. Cangado
Trindade, “Environment and Development: Formulation and Implementation
of the Right to Development as a Human Right", 3 Asian Yearbook of
International Law (1994) pag. 34. Sobre el caso Nuclear Tests, cf. infra; y
sobre el caso Phosphate Lands, cf.JCJ Reports (1992) pag. 243 (reclamo del
derecho del pueblo de Nauru).

30 ICJ Reports (1951) pag. 23.
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consultiva sobre Reservas a la Convencién contra el Genocidio (1951),
la CIJ reconoci6 los principios humanitarios subyacentes a la Con-
vencion de 1948 como “obligatorios para los Estados al margen de
cualquier vinculo convencional”¥®. Dos décadas después, en un
parrafo famoso de su decision sobre el caso Barcelona Traction
(1970), la CIJ se refiri6 a los derechos de proteccién que “se han in-
tegrado en el derecho internacional general”3!. No hay imposibili-
dad légica ni juridica alguna en este proceso y su legitimidad tie-
ne hoy en dia un reconocimiento judicial.

Mas recientemente, en su decision en el caso de Nicaragua
(1986), la CIJ, ademas de sus conclusiones sobre la prevalencia de
los principios generales del derecho internacional humanitario (cf.
infra), también trato la cuestion de la implementacién de los dere-
chos humanos. Manifest6 al respecto que “en casos en los cuales
los derechos humanos son protegidos por convenciones interna-
cionales, esa proteccién asume la forma de tales arreglos para mo-
nitorear o asegurar respeto de los derechos humanos tales como
estan previstos en las convenciones mismas”32. Aunque la CIJ se
dedicaba, como se indic6, a la cuestiéon de la implementacion, tal
vez es necesario vincular este dictum a sus consideraciones, en
otras ocasiones, sobre obligaciones erga omnes en materia de los
derechos humanos (cf. infra). La frase arriba citada ha generado
distintos puntos de vista, para no decir controversias?, inspirados

31 ICJ Reports (1970) pag. 32; cf. también los votos separados de los Jueces
Gros y Morelli, Ibid., pags. 273-274 y 232, respectivamente.

32 ICJ Reports (1986) pag. 134.

33 Cf los puntos de vista distintos en esa conexion de, e.g. Rodley, N.S.,
“Human Rights and Humanitarian Intervention: The Case-Law of the World
Court", 38 International and Comparative Law Quarterly (1989) pags. 327-
333; S.M. Schwebel, “Human Rights in the World Court”, 24 Vanderbiit
Journal of Transnational Law (1991) pags. 967-969; Teson, F.R., “Le Peuple,
c'est moi! The World Court and Human Rights”, 81 American Journal of
International Law (1987) pags. 173-176. En todo caso, se puede inferir del
fallo en el caso Nicaragua que el deber de respetar los derechos humanos
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por la preocupacion de no disminuir los estandares de proteccién.
No se habrian planteado dudas sobre la compatibilidad de
ese dictum con otras decisiones de la Corte con respecto a
las obligaciones erga omnes en materia de derechos humanos, si
la CIJ hubiera hecho referencia expresa al derecho consuetudina-
rio, i.e., la obligacién bajo el derecho internacional general de res-
petar los derechos humanos.

Cabe notar que en el caso de los Ensayos Nucleares (Australia y
Nueva Zelandia versus Francia) uno de los gobiernos demandan-
tes alegd, inter alia, que los ensayos nucleares del Gobierno de
Francia en la region de Pacifico Sur violaban no solamente el de-
recho de Nueva Zelandia de que ninguna materia radioactiva pe-
netrara en su territorio, espacio aéreo o aguas territoriales y los de
los otros territorios Pacificos sino también “los derechos de todos
los miembros de la comunidad internacional, inclusive Nueva Ze-

esta fundado en el derecho internacional general, no es del caso invocar la
doctrina de la intervencidon humanitaria. Es interesante comparar la
formulacion reciente de la tesis del llamado “droit d'ingérence humanitaire”
(cf. Bettati, M. “Un droit d'ingérence humanitaire?, en Bettati M. y Kouchner,
B., Le devoir d'ingérence-Peut-on les laisser mourir?, Paris, Ed. Denoel,
1987, pags. 23-27, y cf. pags. 265-269; y Brauman, L'action humanitaire
Paris/Evreux, Dominos Flammarion, 1995, pags. 7-122) con las reacciones
criticas del Comité Internacional de la Cruz Roja (cf. Yves Sandoz, “ ‘Droit’ or
‘Devoir d'ingérence’ and the Right to Assistance: The Issues Involved”, 288
International Review of the Red Cross (1992) pags. 215-227). En la dltima
etapa del trabajo del Comité Preparatorio de la Il Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (Ginebra, 4a. sesién, abril-mayo 1993), se puede
recordar, el CICR rechazé la propuesta de un llamado “droit d'ingérence” por
pertenecer a la esfera politico-militar y no a la humanitaria; esa propuesta,
agrego el CICR en forma persuasiva, creé la posibilidad del uso de la fuerza,
la que es precisamente lo que la accién humanitaria trata de evitar, para asi
preservar la imparcialidad en la accién sin discriminacién en favor de todas
las victimas, y, como corolario, la independencia necesaria vis-a-vis los
beligerantes. U.N., doc. A/CONF. 157/PC/62/Add.7, de 8 de abril de 1993,
pags. 5-6. Se deberia, al contrario, avanzar el derecho a la asistencia
humanitaria; y, para lograr esa meta, deberian existir los mecanismos
internacionales de proteccién del ser humano.
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landia, de que no habra ensayo nuclear alguno que cause lluvia ra-
dioactiva”34. La decision en este caso, no obstante, deja mucho que
desear. A pesar de que la CIJ ordené medidas provisionales de
proteccion en el caso en junio de 1973 (exigiendo a Francia dejar
de realizar los ensayos), luego, en sus fallos de 1974, en vista del
anuncio de Francia de su decision voluntaria de dar por termina-
da la realizacidn de ensayos nucleares en la atmosfera, la CIJ deci-
di6 que las reclamaciones de Australia y Nueva Zelandia ya “no
tenian objeto” y por eso no estaba llamada a fallar®.

Los Jueces disidentes en este caso correctamente sefialaron
que la disputa legal entre las partes, lejos de haber terminado, to-
davia persistia, porque lo que Australia y Nueva Zelandia busca-
ban era una decision declaratoria, por parte de la CIJ, que dijera
que los ensayos nucleares atmosféricos son contrarios al derecho
internacional?’. La CIJ deberia asi haber entrado en la cuestién de
la existencia de reglas del derecho internacional consuetudinario
que prohiben a los Estados causar, por ensayos nucleares atmosfé-
ricos, el depésito de materia radioactiva en el territorio de otros
Estados38. Era la existencia o no de tales reglas consuetudinarias
lo que habria de determinarse -una cuestion que en gran parte no

34 ICJ. Application Instituting Proceedings (de 09.05.1973), caso Nuclear Tests
(Nueva Zelandia v. Francia), pags. 8 y 15-16, cf. pags. 4-16.

35 Para un paralelo critico entre las 6rdenes de 1973 y los fallos de 1974, cf.
Lellouche, P., “The International Court of Justice - The Nuclear Tesis Cases:
Judicial Silence v. Atomic Blasts”, en:16 Harvard International Law Journal
(1975) pags. 615-627 y 635.

36 ICJ Reports (1974) pags. 272 y 478, respectivamente.

37. ICJ, caso Nuclear Tests, opinion disidente conjunta de los Jueces Onyeama,
Dillard, Jiménez de Aréchaga y Waldoc, /CJ Reports (1974) pags. 319-322,
367-369, 496, 500, 502-504, 514 Y 520-521; Y cf. opinion disidente del Juez
de Castro, Ibid., pags. 386-390; y opinidn disidente del Juez Barwick, /bid.,
pags. 392-394, 404-405, 436-437 y 525-528.

38 ICJ, caso Nuclear Tests, opinion separata del Juez Petrén, ICJ Reports
(1974) pags. 303-306 y 488-489.
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fue contestada por la posicion reticente de la Corte en este caso.
Fue atin mds lamentable al recordar que los demandantes, al refe-
rirse al “dafio psicolégico” causado a los habitantes de la regién
del Pacifico Sur por “su ansiedad en cuanto a los posibles efectos
de lluvia radioactiva en el bienestar de ellos mismos y sus descen-
dientes” como resultado de los ensayos nucleares realizados en la
atmosfera, irénicamente invocaron la nocién de obligaciones erga
omnes avanzada por la misma CIJ en sus famosos obiter dicta en el
caso Barcelona Traction solamente cuatro afos antes® (supra).

3. La Prevalencia de los Principios Generales del Derecho
Internacional Humanitario

De todos modos, la CIJ, a pesar de haber perdido esa oportu-
nidad historica para aclarar el punto fundamental en cuestion,
ahora -dos décadas después- tiene una segunda oportunidad de
pronunciarse sobre un asunto que tiene una influencia directa so-
bre el derecho fundamental a la vida, no susceptible de suspen-
sion, y en su dimensién amplia. Recientemente, en mayo de 1993,
la Organizacién Mundial de Salud (OMS), dandose cuenta de que
la “prevencion primaria de las amenazas a la salud que represen-
tan las armas nucleares requiere de una aclaracién sobre el estado
de su uso en el derecho internacional” y, que “por los ultimos 48
anos los Estados miembros han expresado claras diferencias de
opinién sobre la legalidad del uso de armas nucleares”, solicité a
la CIJ una opinién consultiva sobre la siguiente pregunta: -”;En
vista de los efectos a la salud y al medio ambiente, el uso de armas
nucleares por un Estado durante una guerra u otro conflicto arma-
do constituiria una violacién de sus obligaciones bajo el derecho
internacional, inclusive de la Constitucion de la OMS"40?

39 Como recordado en la opinidn disidente conjunta de los Jueces Onyeama,
Dillard, Jiménez de Aréchaga y Waldock,/CJ Reports (1974) pags. 362, 368-
369 y 520-521; tal como en la opinion disidente del Juez Barwick, Ibid., pags.
436-437.

40 ICJ, Request for Advisory Opinion - Legality of the Use by a State of Nuclear
Weapons in Armed Conflict, de 14.05.1993, pags. 4 y 6. Y para las érdenes
de la ClJ sobre este asunto, cf. ICJ Reports (1993) pags. 467-468; e ICJ
Reports (1994) pags.109-110. Hasta el 20.09.1994, escritos sobre el asunto
habian sido presentados a la Secretaria de la ClJ por 34 Estados;
Communiqué n. 94/20 de 23.09.1994, pag. 1.
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Luego, la misma Asamblea General de las Naciones Unidas,
en diciembre de 1994, consciente de que “la existencia y el
desarrollo continuo de armas nucleares presentan riesgos serios a
la humanidad” y convencida de que “la eliminacién completa de
armas nucleares es la tunica garantia contra la amenaza de una
guerra nuclear”; solicité que la CIJ diera una opini6én consultiva
sobre la siguiente pregunta (con una ligera diferencia de redaccién
de la OMS): “;El derecho internacional permite la amenaza o uso
de armas nucleares en cualquier circunstancia?”4l, La Asamblea
General se refirié a sus resoluciones previas por las cuales habia
declarado que el uso de armas nucleares seria una violacion de la
Carta de la ONU y un crimen contra la humanidad42.

Mientras se esperan ansiosamente las opiniones consultivas
de la CIJ, hay que recordar que el Protocolo Adicional I de 1977 a
los Convenios de Ginebra de Derecho Internacional Humanitario
de 1949, en su articulo 35 (3), prohibe “el empleo de métodos o
medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar,
o de los que quepa prever que causen, dafos extensos, duraderos
y graves al medio ambiente natural”; y que el articulo 48 del Pro-
tocolo I impone el deber a las Partes en conflicto de distinguir en-
tre poblacion civil y combatientes; y el articulo 35(2) del mismo
Protocolo prohibe el empleo de armas y “métodos de hacer la gue-
rra de tal indole que causen males superfluos o sufrimientos inne-
cesarios”43, De ahi se podria por lo menos inferir la ilegalidad de

41 1CJ, Request for Advisory Opinion - Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, de 15. 12. 1994, pags. 5-7.

42 Es decir, A.G. resoluciones 1653 (XVI) de 24.11.1961; 33/71 B de
14.12.1978; 34/83 G de 11.12.1979; 35/152 D de 12.12.1980; 36/92 | de
09.12.1981; 45/59 B de 04.12.1990; y 46/37 D de 06.12.1991; cit. in /bid.,
péag. 4; y cf., para la orden de la ClJ sobre este asunto, /CJ Reports (1995)
pags. 3-4.

43 Para comentarios sobre estas disposiciones, cf. Commentary on the
Additional Protocols of 8 June 1977 fo the Geneva Conventions of 12 August -
1949 (ed. Y. Sandoz, C. Swinarski and B. Zimmermann), Ginebra,
ICRC/Nijhoff, 1987, pags. 389-420 y 597-600.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 31



Anténio Augusto CANCADO TRINDADE

las armas nucleares#. Como hace poco ha manifestado un érgano
internacional de supervision de los derechos humanos, el derecho
ala vida es “el derecho supremo del cual no se permite suspensién
alguna atin en tiempo de emergencia publica”, y la amenaza de ar-
mas de destruccion masiva deberia ser relacionada a la “obliga-
cién suprema de los Estados de prevenir la guerra”. Se asocid en-
tonces con la preocupacién creciente expresada durante sucesivos
periodos de sesiones de la Asamblea General de la ONU, por re-
presentantes de todas las regiones geograficas, con lo que repre-
senta una de las “amenazas mas grandes al derecho a la vida que
confronta la humanidad hoy en dia”, y por eso hizo un llamado a
“todos los Estados”, en el “interés de la humanidad”, a tomar pa-
sos urgentes unilateralmente y por acuerdo, “para eliminar del
mundo esa amenaza”45,

Existen, en efecto, antecedentes en la jurisprudencia de CIJ
que deberian ser mencionados. La preocupacién de la CIJ de ase-
gurar la aplicacion o cumplimiento de obligaciones de caracter hu-
manitario data desde su fallo en el caso del Canal de Corfu (1949).
Al enfatizar la obligacion internacional de Albania de notificar, en
interés de la navegacién en general, la existencia de minas en sus
aguas territoriales, la CIJ ponder6 que tal obligacion esta fundada
en “ciertos principios generales y reconocidos, tales como conside-
raciones elementales de humanidad, aun mas exigentes en tiem-

44 Cf. Pastor Ridruejo, J.A., Curse de Derecho Internacional Publico y
Organizaciones Internacionales, 5a. ed., Madrid, Tecnos, 1994, pags. 678 y
680-681.

45 ONU, Report of the Human Rights Committe, G.A.O.R., 40th session (1985),
suppl. n. 40- (A/40/40), pag. 162. Para urnvestudio general, cf. Gormley, W.P.,
"The Right to Life and the Rule of Non Derogability: Peremptory Norms of Jus
Cogens”, en The Right to Life in International Law (ed. B.G. Ramcharan),
Dordrecht, Nijhoff, 1985, pags. 120-159.

32 Serie: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Los derechos no susceptibles de suspension
en la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia

pos de paz que de guerra...”4. Poco después, en su opinién con-
sultiva sobre Reservas a la Convencion contra el Genocidio (1951), la
CIJ observé que esa Convencion habia sido adoptada “con un pro-
posito puramente humanitario y civilizador”; su objeto “por un la-
do es de velar por la existencia misma de ciertos grupos humanos
y por otro lado de confirmar y endosar los més elementales prin-
cipios de la moralidad. En este tipo de Convencién los Estados
Partes no tienen intereses propios; solo tienen, cada uno, un inte-
rés comun que es el cumplimiento de estos altos propositos que
son la razén de ser de la Convencion. Por ello, en una Convencién
de esta naturaleza no se puede hablar de ventajas o desventajas in-
dividuales de los Estados o del mantenimiento de un balance con-
tractual perfecto entre derechos y deberes. Los altos ideales que
inspiraron la Convencion dan, en virtud de la voluntad comin de
las Partes, la base y medida de todas sus clausulas”#47. Dos décadas
después, en su opinién consultiva sobre Namibia (1971), la CIJ, al
decidir que Africa del Sur habia violado sus obligaciones interna-
cionales de derechos humanos, manifesté que “disposiciones rela-
cionadas con la proteccion de la persona humana contenidas en
los tratados de caracter humanitario”4® eran aplicables al territorio
fideicomisado en cuestién.

Mas recientemente, en su fallo en el caso de Nicaragua (1986),
la CIJ decidi6é que “una violacion a los principios del derecho hu-
manitario” (subyacentes a los términos de la Convencién n. VIII
de 1907)% habia sido cometida por los Estados Unidos con respec-
to al hecho de colocar una red de minas en aguas nicaragiienses.
Cabe senalar que la CIJ tomé en cuenta la obligacién de “hacer res-
petar”, prevista en el articulo 1 comun de los Convenios de Gine-

46 ICJ Reports (1949) pag. 22.
47 ICJ Reports (1951) péag. 23.
48 ICJ Reports (1971) pag. 47.

49 ICJ Reports (1986) pag. 112, y cf. pag. 147.
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bra de 1949 sobre Derecho Internacional Humanitario. Dej6 por
eso claro los principios generales basicos del derecho internacio-
nal humanitario contemporaneo, reconociendo su aplicabilidad en
toda circunstancia, para asegurar una mejor proteccion de las vic-
timas®0. En las circunstancias del caso, la Corte condené a los Es-
tados Unidos por violacién del derecho internacional, por haber
alentado a través de la difusién por la CIA de un manual sobre
“Operaciones Psicolégicas en Lucha de Guerrilla”, la realizacion
por los “contras” y otras personas involucradas en el conflicto en
Nicaragua de actos de violacién del articulo 3 comun de los Con-
venios de Ginebra de 194951,

Aunque Nicaragua se hubiese abstenido de referirse en este
caso a los cuatro Convenios de Ginebra, la CIJ determiné que en
razén de los principios generales del derecho internacional huma-
nitario los Estados Unidos tenian “la obligacién de no alentar a
personas o grupos de personas involucrados en el conflicto en Ni-
caragua a cometer violaciones del articulo 3 comin de los cuatro
Convenios de Ginebra”>2. En las palabras de la Corte, “los Esta-
dos Unidos tenian la obligacion, en los términos del articulo 1 de
los cuatro Convenios de Ginebra, de ‘respetar’ y también ‘hacer
respetar’ esos Convenios ‘en toda circunstancia’, pues tal obliga-

50 Abi-Saab, Rosemary, “Les ‘principes généraux du droit humanitaire selon la
Cour Internationale de Justice”, 766 Revue internationale de la Croix-Rouge
(1987) pags. 388-389. Asi, al enfocar el contenido del derecho humanitario
(en cuanto que sea aplicable a las actividades de los Estados Unidos), la ClJ
fue mas alla del alegato de |a aplicacion nicaraglense que inicio el proceso,
de una violacién de parte de los Estados Unidos de las obligaciones de
acuerdo al derecho internacional general y consuetudinario; cf. Lang. C.,
L'affaire Nicaragua/Etats Unis devant la Cour Internationale de Justice, Paris,
LGDJ, 1990, pags. 254 y 140. Sobre la interaccion entre el derecho
convencional y el derecho consuetudinario con respecto al derecho
humanitario (a la luz del fallo en el caso de Nicaragua de 1986 de la ClJ), al
efecto de aumentar la proteccion, cf. Bruderlein, C., “De la coutume en droit
international humanitaire”, 792 Revue internationale de la Croix-Rouge
(1991) pags. 612-629.

51 ICJ Reports (1993) pags. 129-130

52. Ibid., pag. 114.
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cién no deriva solo de los propios Convenios, sino también de los
principios generales del derecho humanitario a los cuales los Con-
venios simplemente dan expresion concreta” 53. La obligacion de
“respetar” y “hacer respetar” finalmente obtuvo reconocimiento
judicial por parte de la CIJ, un factor importante hacia una mayor
precision de su contenido y alcance en el futuro préximo.

La CIJ tiene bajo consideracién el caso de la Aplicacion de la
Convencién contra el Genocidio (Bosnia y Herzegovina v. Yugoslavia
-Serbia y Montenegro) en el cual se han invocado los principios
basicos del derecho internacional humanitario y las obligaciones
del derecho internacional general y consuetudinario. En su orden
del 13 de setiembre de 1993, la CIJ advirti6 que “ninguna repara-
cién podria borrar los resultados de una conducta que la Corte
pueda encontrar contraria al derecho internacional 54. Al reafirmar
las medidas provisionales de su orden de 8 de abril de 1993, la CIJ
enfatizé el deber fundamental de prevenir la comisién de cuales-
quiera actos de genocidio, asi como el deber de castigarlos, confor-

me la Convencion contra el GenocidioS5,

4. Las Obligaciones erga omnes en Materia de los
Derechos Humanos

Una de las contribuciones mas significativas de la jurispru-
dencia de la CIJ al desarrollo de la materia en estudio ha sido la
nocién de obligaciones erga omnes relativa a los derechos huma-
nos. Esta corriente doctrinal fue iniciada con la importante opi-
nioén consultiva sobre Reservas a la Convencidn contra el Genoci-

53. Ibid., pag. 114. Para un estudio de los aspectos jurisdiccionales del caso,
cf.Trindade, A.A. Cangado, “Nicaragua versus Estados Unidos: Os Limites
de Jurisdi¢édo Obrigatoria da Corte Internacional de Justica e as Perspectivas
da Solugdo Judicial de Controversias Internacionais”, 67/68 Boletim da
Sociedade Brasileira de Direito Internacional (1985-1986) pags. 71-96.

54 |CJ Reports (1993) pag. 349 y cf. pag. 326.

55 Ibid., pags. 347-350.
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dio (1951), en la cual la CIJ manifesté que “los principios que infor-
man el contenido de la Convencién [contra el Genocidio] son prin-
cipios reconocidos (...) como obligatorios a los Estados, al margen
de cualquier vinculo convencional (...). Por ello, fue la intencion
de la Asamblea General [de la ONU] y las Partes Contratantes que
la Convencién contra el Genocidio sea sin duda universal en su al-
cance”%¢. Esta manifestacién de la CIJ de que el genocidio es una
violacion del derecho internacional convencional y del derecho
consuetudinario preparé el terreno para su construccion jurispru-
dencial subsiguiente sobre obligaciones erga omnes en materia de
derechos humanos.

Dos décadas después, en su importante opinién consultiva so-
bre Namibia (1971), la CIJ clarificé que la Carta de la ONU impone
a los Estados miembros de las Naciones Unidas obligaciones lega-
les en el campo de los derechos humanos. En las palabras de la
Corte, “la terminacién del mandato y la declaracién de la ilegali-
dad de la presencia de Africa del Sur en Namibia son aplicables a
todos los Estados en el sentido de prohibir erga omnes la legalidad
de una situacién que existe en violacién del derecho internacio-
nal”%7. La CIJ agregd que de acuerdo con la Carta de la ONU, el Es-
tado mandatario “se habfa comprometido a observar y a respetar,
en un territorio con estatuto internacional, los derechos humanos
y las libertades fundamentales para todos sin distincién de raza.
El hecho de establecer y de imponer, por el contrario, distinciones,
exclusiones, restricciones y limitaciones que estdn tunicamente
fundadas en la raza, el color, la descendencia o el origen nacional
o étnico y que constituyen una denegacién de los derechos funda-
mentales de la persona humana, es una violacién flagrante de los

fines y principios de la Carta”38.

56 ICJ Reports (1951) pag. 23.
57 ICJ Reports (1971) pag. 56.

58  Ibid., pag. 57.
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La CIJ desarroll6 su razonamiento en este respecto en su de-
cisién sobre el caso Barcelona Traction (1970). En los famosos pé-
rrafos 33 y 34 del fallo, la Corte reconocié la existencia de obli-
gaciones erga omnes, que “conciernen a todos los Estados”, es
decir, “obligaciones de los Estados respecto a la comunidad in-
ternacional en su conjunto”; tales obligaciones, agreg6 la Corte,
“se desprenden, por ejemplo, en el derecho internacional con-
temporéneo, de la proscripcién de los actos de agresién y de ge-
nocidio y también de los principios y de las normas relativas a
los derechos fundamentales de la persona humana, incluida la
proteccion contra la practica de la esclavitud y la discriminacién
racial”®?. Al recordar su opinion consultiva sobre Reservas a la
Convencidn contra el Genocidio (supra), la CIJ not6 que, mientras
algunos de los derechos correspondientes de proteccion “estan
otorgados por instrumentos internacionales de naturaleza uni-
versal o cuasi-universal”, otros “han entrado en el corpus del
derecho internacional general”0,

La CIJ considerd de nuevo este asunto una década después, al
considerar la condicion de los rehenes en el cas d’espece desde el
angulo de la proteccién de los derechos humanos fundamentales
no susceptibles de suspensiéon e invocando de modo expreso la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948. De he-
cho, en el caso de los Rehenes en Tehran (1980), en otro conocido dic-
tum, la CIJ manifest6 que “privar a los seres humanos ilegalmente
de su libertad y sujetarlos a un constrefiimiento fisico en condicio-
nes de penuria es en si mismo manifiestamente incompatible con
los principios de la Carta de las Naciones Unidas y con los princi-

59 ICJ Reports (1970) pag. 32.

60 Ibid., pag. 32. Tal reconocimiento, de gran significado y actualmente muy
citado, no obstante no tiene una evolucién paralela en la adjudicacion
internacional (disposiciones jurisdiccionales pertinentes), asi disminuyendo
la posibilidad de la proteccion internacional de los derechos humanos al nivel
universal, -como advertido por la ClJ en el parrafo 91 del mismo fallo en el
caso Barcelona Traction; ibid ., pag. 47. El punto no pasé desapercibido en
la opinién separada del Juez Petrén en el caso Nuclear Tests, Nueva
Zelandia v. Francis,/CJ Reports (1974) pag. 488, y Australia v. Francia, ibid.,
pag. 303.
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pios basicos enunciados en la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos”#1,

IV. Consideraciones Finales

En la jurisprudencia de la CIJ -con antecedentes en la de la
CPJI- existen elementos que han tenido una influencia di-
recta sobre la cuestion de los derechos humanos que no pueden
ser suspendidos. Tales elementos se han centrado en la cristaliza-
cion de la capacidad juridica internacional de la persona humana
(paralelo a la erosiéon gradual de la jurisdiccién interna de los Es-
tados), en el crecimiento del corpus juris gentium y en el reconoci-
miento de que las normas de los derechos humanos se han infil-
trado en el corpus del derecho internacional general, la prevalencia
de los principios generales del derecho internacional humanitario.
Otro elemento de gran importancia en la jurisprudencia de la CIJ
ha sido la elaboracion de obligaciones erga omnes en materia de
derechos humanos. La determinacién del contenido de tales obli-
gaciones es un proceso en curso hoy en dia. No obstante, cabe se-
nalar que estos puntos han sido desarrollados por la CIJ , a pesar
de centrarse sobre todo en la soluciéon de disputas entre Estados y
de la falta de acceso directo de los individuos al Tribunal.

Este asunto tiene que ser parte de un debate mas amplio que
ya se estd dando sobre los modos de establecer obligaciones erga
omnes, con base en las normas perentorias en el derecho consuetu-
dinario y del enfoque del jus cogens respecto a los derechos huma-
nos. El niicleo duro (hard core) de derechos no susceptibles de sus-
pension puede ampliarse, estd abierto a crecimiento o expansion.
Su existencia misma -expresada en los tratados humanitarios y de
derechos humanos- es un logro definitivo de la civilizacién. Tam-
bién esta materia estd vinculada a la promocién de convergencias

61 ICJ Reports (1980) pag. 42.
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entre los derechos humanos, el derecho humanitario y el derecho
de refugiados, con el propésito de fortalecer la proteccién interna-
cional de la persona humana. El concepto de la no-suspension
aparece tultimamente como una manifestacién de la busqueda del
minimo irreducible y universalmente reconocible en la proteccién
del ser humano en todas circunstancias.

Como ya se indicé, la jurisprudencia de la CIJ ha contribui-
do en forma significativa al desarrollo de algunos aspectos en es-
ta materia. En mds de una ocasién esa contribucién pudiera ha-
ber sido mas sustancial. De todos modos, la CIJ fue pionera, en
una importante opinién consultiva de 1951, cuando fue el primer
tribunal internacional en senalar que los tratados de derechos hu-
manos -tomando en cuenta la Convencién contra el Genocidio-
no pueden ser abordados de acuerdo a las ventajas o desventajas
individuales de los Estados Partes. Mas bien tienen que ser enfo-
cados, clarifico la Corte, a la luz del interés comtn y los propési-
tos superiores que los subyacen®?. Este punto fue luego conside-
rado y desarrollado por las dos Cortes regionales de Derechos
Humanos -la Europea y la Interamericana- que revelan una juris-
prudence constante convergente, que enfatiza la naturaleza espe-
cial de los tratados de derechos humanos y la especificidad del
derecho internacional de los derechos humanos. Se puede espe-
rar que éste y otros puntos desarrollados por la construccion ju-
risprudencial de la CIJ hasta la fecha sobre esta materia puedan
ser y seran desarrollados por las dos Cortes regionales de dere-
chos humanos, basicamente dirigidas a la proteccién de los dere-
chos de la persona humana mds bien que de los derechos de los
Estados. Es en este contexto de proteccién que el estudio y la evo-
lucion de la cuestién de los derechos no susceptibles de suspen-
sién pueden ser particularmente enriquecidos y atin mas promo-
cionados. Y eso puede contribuir de modo significativo al desa-
rrollo del derecho internacional en el dominio de la proteccion in-
ternacional de la persona humana.

62 Cf. ICJ Reports (1951) pag. 23.
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La proteccion de los Derechos Humanos a través del amparo

I. ANTECEDENTES DEL AMPARO CONSTITUCIONAL

1.1. Introduccién

Entendemos el amparo constitucional como una expresion de
la supremacia del Poder Judicial frente a los otros Poderes del Es-
tado, como guardian de la Constitucién y, en general, de los dere-
chos ciudadanos. No constituye, en nuestra legislacién, expresion
tnica de esta preeminencia, pues el articulo 215 de la Constitucién
atribuye a la Corte Suprema de Justicia la facultad de declarar la
nulidad de las leyes y demas actos de los poderes publicos, cuan-
do colidan con la Ley Fundamental -control concentrado de la
constitucionalidad- y el articulo 21 del Cédigo de Procedimiento
Civil establece que cuando la ley vigente colidiere con alguna dis-
posicién constitucional, los jueces aplicardn ésta con prefrencia -
control difuso de la constitucionalidad-, en desarrollo del princi-
pio general por el cual todo acto del Poder Publico que viole o me-
noscabe los derechos garantizados por la Constitucién es nulo, y
los funcionarios y empleados publicos que lo ordenen o ejecuten
incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, sin que
les sirvan de excusa érdenes superiores manifiestamente contra-
rias a la Constitucion (art. 46).

1.2. Fuentes de la proteccién constitucional

1.2.1. Los primeros afios de nuestra nacionalidad

Encontramos, como antecedente nacional de las disposicio-
nes sobre proteccion de los derechos fundamentales en Venezuela,
la Declaracion de los Derechos del Pueblo de 1811 y la subsiguien-
te Constitucién, la primera de nuestra vida republicanal, docu-
mentos de los cuales cabe destacar la siguiente disposicién:

La libertad de reclamar cada ciudadano sus derechos an-
te los depositarios de la autoridad publica, con la mode-
racion y respeto debidos, en ningtin caso podra impedir-

1 Ver transcripcién de los “Derechos del Hombre en Sociedad”, en ambos
instrumentos, en el anexo “A”.
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se ni limitarse. Todos, por el contrario, deberan hallar un
remedio pronto y seguro, con arreglo a las leyes, de las
injurias y danos que sufrieren en sus personas, en sus
propiedades, en su honor y estimacion.?

(Subrayado nuestro)

Se inspiraron los fundadores de la nacionalidad en las ideas
de los revolucionarios franceses, plasmadas en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano?, y en los principios de
la revolucién norteamericana, principalmente expresados, en
cuanto a los derechos fundamentales, en las constituciones de los
estados federados; sobre las cuales se ha sefialado:

... en los Estados Unidos los Derechos del hombre, prin-
cipalmente, estan definidos por las constituciones loca-
les, y son los tribunales de cada estado los encargados de
su salvaguardia. La Constitucién federal sélo enumera
un minimo de garantias individuales, de orden funda-
mental, enderezadas contra la actuacion de los estados, y
hace una declaracién general de derechos del hombre
que esta dirigida en contra del gobierno federal... Hasta
el afio de 1868, después de la guerra civil, no se agregé a
la Constitucién la enmnienda XIV con la garantia funda-
mental de que nadie puede ser privado de la vida, la li-
bertad y la propiedad, “sin el debido proceso legal”, en-
derezada contra los estados...4

Ya en 1811 expresé nuestro constituyente: “Ninguno podra
ser juzgado ni condenado al sufrimiento de alguna pena en mate-
rias criminales sino después que haya sido oido legalmente”.

2 Texto en Allan Brewer Carias. Las Constituciones de Venezuela. Universidad
Catdlica del Tachira-Centro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1985. Los
Editores actualizaron la ortografia.

3 Aprobada por la Asamblea Nacional Francesa el 26 de Agosto de 1789 y
sancionada por el Rey el 5 de octubre. Ver texto en anexo “A”.

4 Rabasa, Oscar. El Derecho Angloamericano. México. Fondo de Cultura
Econdmica, 1944, Pag. 526.
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En cuanto al amparo de la libertad personal -habeas corpus-,
el Reglamento provisional del Poder Ejecutivo, dictado por el
Congreso constituyente de 1830, contiene reglas que desarrollan
el principio del amparo a la libertad. Al respecto dice
Gonzalez Guinans :

En la sesion del dia 10 de julio dirigi6 el Encargado del
Ejecutivo un mensaje al Congreso pidiéndole que le de-
marcase las reglas que debian fijar la extension de sus fa-
cultades; y precisamente en ese dia habia quedado san-
cionado el Reglamento provisional del Poder Ejecutivo,
el cual se le trasmitié para que a él ajustase su conducta,
y fue mandado a ejecutar el 12, refrendando el ejecttese
el sefior Antonio Leocadio Guzmadn, que acababa de ser
elegido interinamente Secretario del Interior.

No podia el Presidente de la Reptiblica, segtn el Regla-
mento, ejercer por si ni por delegados el Poder Legislati-
vo ni el Judicial. Tampoco podia privar a ningun indivi-
duo de su libertad, ni imponerle pena alguna; y en caso
de conspiracién contra la tranquilidad interior o seguri-
dad exterior, podria expedir orden de comparecencia o
arresto contra el indiciado, interrogarlo o hacerlo interro-
gar; pero dentro de cuarenta y ocho horas deberia poner
al arrestado a disposicion del Tribunal competente con el
sumario que hubiese dado lugar al arresto.

Esto es precisamente el habeas corpus de los ingleses, o sea
la garantia individual, que es la base sobre que descansan
todas las instituciones politicas. El ciudadano o el stibdi-
to, bien sean republicanas o monarquicas las formas de
gobierno, debe sentirse completamente amparado por las
leyes y no ser jamas victima del capricho, de la antipatia

5 Gonzalez Guindn, Francisco. Historia Contemporanea de Venezuela, Tomo |l.
Caracas, Venezuela. Ediciones de la Presidencia de la Republica. 1954, P.
99-101
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o del odio del mandatario. La libertad personal es el pri-
mero y mads capital de los derechos humanos, y no debe
suspenderse sino en virtud de bien fundada causa, y
siempre dejando libre el derecho de defensa, que es sa-
grado. De manera que la disposicion del Reglamento es-
taba en armonia con los fueros personales.

Aun cuando no quedd materialmente establecido el habeas
corpus, por no haber desarrollado la norma la garantia judicial, se

fijo, sin embargo, un principio tutelar de ese derecho.

La Constitucion del Estado de Venezuela, promulgada el mis-
mo ano de 1830, garantiza la libertad personal y otros derechos in-

herentes al hombre en sociedad.

En tal sentido es necesario considerar, entre otras, las si-

guientes normas:

46

Art. 118. En los casos de conmocién interior a mano ar-
mada que amenace la seguridad de la Republica, o de in-
vasion exterior repentina, el Presidente del Estado ocurri-
ra al Congreso si esta reunido para que le autorice; o en
su receso, al consejo de gobierno, para que considerando
la exigencia, segin el informe del Ejecutivo, le acuerde
las facultades siguientes:

3" Para que siendo informado de que se trama contra la
tranquilidad o seguridad interior o exterior del Estado,
pueda expedir 6rdenes por escrito de comparecencia o
arresto contra los indiciados de este crimen, interrogarlos
o hacerlos interrogar, debiendo poner a los arrestados,
dentro de tres dias, a disposicién del juez competente, a
quien pasara el sumario informativo que dio lugar al
arresto, siendo esta tltima autorizacién temporal.

Art. 188. La libertad civil, la seguridad individual, la pro-
piedad y la igualdad ante la ley, se garantizan a los vene-
zolanos.

Art. 189. La libertad que tienen los venezolanos de recla-
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mar sus derechos ante los depositarios de la autoridad
publica con la moderacién y respeto debido, en ningtin
tiempo serd impedida ni limitada. Todos por el contrario
deberdn hallar un remedio pronto y seguro, con arreglo a
las leyes de las injurias y dafnos que sufrieren en sus per-
sonas, en sus propiedades, en su honor y estimacion®.
(Subrayado nuestro)

Los articulos citados pueden considerarse, respectivamente,
como antecedentes de nuestro habeas corpus y del amparo protec-
tor de los otros derechos constitucionales, a pesar de que todavia
no se especificaba la via judicial como el remedio pronto y seguro
para reparar el agravio.

La evolucién, luego truncada, de la proteccién de los dere-
chos constitucionales, culmina con las disposiciones sobre ampa-
ro, establecidas en el Cédigo Organico de Tribunales y Juzgados
de 21 de febrero de 1850, en el cual, luego de crear cuatro distritos
judiciales en el territorio de la Republica, en cada uno de los cua-
les actuaria una corte superior, expresa:

Articulo 4°. Son atribuciones de las Cortes superiores:

9° Conocer de los recursos de fuerza, amparo y protec-
cién, contra las providencias u érdenes, escritas o verba-
les, dadas por las autoridades de los respectivos distri-
tos;...

LEY UNDECIMA...

Articulo 10. Cuando cualquier funcionario estuviere for-
mando actuacién criminal contra cualquier persona o hu-
biere dictado decreto de prisién, el interesado y cualquie-

6 ACADEMIA DE CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES. Leyes y Decretos de
Venezuela 1830-1840. Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales (Serie Republica de Venezuela, tomo 1). Caracas, 1982.
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ra a su nombre puede recurrir a la Corte Superior res-
pectiva por via de Amparo y proteccién, y ésta man-
dando suspender el procedimiento, pedira la actuacion
y en vista, si lo encuentra de justicia podra levantar la
providencia opresiva.

Fuimos luz de libertad en el continente, en el inicio de su vi-
da republicana, pero ya para esa época habian comenzado a des-
cender las sombras; no sélo se perdieron las instituciones que evo-
lucionaban hacia la libertad, sino, incluso, su recuerdo.

Al interrumpirse, por causas politicas y sociales, el desarro-
llo de la proteccién constitucional de los derechos humanos,
pues no obstante que las sucesivas y numerosas constituciones
establecieron invariablemente la vigencia de tales derechos -no
asi los medios procesales de proteccién-, las leyes resultaron le-
tra muerta ante la fuerza de las armas, que resonaron durante
mas de un siglo con fragor intimidante y, a decir de sus de-
fensores, pacificador.

1.2.2. La proteccion de los derechos constitucionales
bajo el estado de derecho

No renace la idea hasta 1947, afio en el cual la Asamblea
Constituyente, luego de ratificar las normas sustantivas que reco-
nocen y delimitan los derechos individuales, las cuales, insistimos,
aparecen en todas las constituciones anteriores, sin que por ello
hubieran sido respetadas, establece en su disposicién transitoria
décima quinta, la competencia y procedimiento para conocer del
habeas corpus.”

Por haberse interrumpido el desarrollo de nuestra proteccién
constitucional, el sistema vigente de amparo no puede considerar-

7 3% La inmediata libertad del detenido si no estuviere dentro de los casos
anteriores, sin perjuicio del procedimiento a que hubiere lugar, si los
funcionarios ejecutivos incurrieren en responsabilidad penal por abuso de sus
funciones.
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se como el continuador de la obra iniciada en nuestro pais el si-
glo pasado; por consiguiente, debemos estudiar la influencia de
los otros sistemas de libertades, como fuente inmediata de nues-
tra legislacion actual.

1.2.2.1. Fuentes del renacer constitucional

El derecho constitucional venezolano -a diferencia de nuestro
derecho privado, de raiz europea continental- ha recibido, a lo lar-
go de nuestra historia una fuerte influencia norteamericana, en
cuanto a la estructura del Estado y a otros aspectos fundamenta-
les, entre los cuales se encuentra la proteccién de los derechos hu-
manos. Desde el nacimiento de nuestra nacionalidad, a través del
ejemplo vivo de la independencia norteamericana, continuadora
de un sistema de derechos que nace en la Inglaterra del siglo XIII,
recibimos la influencia del sistema anglosajon de derechos.

El principio de control del poder en defensa de los derechos,
basado en la supremacia de la ley, en Inglaterra, y del juez, en los
Estados Unidos, tiene sus antecedentes, de acuerdo al mexicano
Oscar Rabasa® , en el Derecho Comun -Common law-; y en las si-
guientes actuaciones:

La Carta Magna, impuesta por los barones, en 1215, al Rey
Juan, define, por primera vez, los derechos del hombre: “Ningun
hombre libre serd detenido, aprisionado, despojado, puesto fuera
de ley, desterrado o de ningtin modo destruido; ni tampoco el Rey
lo juzgaré o lo recluird en prision, sino por sentencia de sus pares
o la ley de la tierra”. Se garantiza a determinada categoria de per-
sonas los derechos que esa sociedad consideraba fundamentales, e
inherentes a la clase dominante (los nobles, el clero y los llamados
hombres libres de Inglaterra), la vida, la libertad y la propiedad.

8 Rabasa, Oscar. El Derecho Angloamericano. México,Fondo de Cultura
Econémica,1944
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La Petition of Right o peticiéon de derechos de 1628, impuesta
a Carlos I: los hombres libres s6lo podrian ser aprisionados o des-
poseidos por la Ley de la Tierra, o por el debido proceso legal -law
of the land o due process of law- antecedentes de los articulos 60 y 68
de nuestra Constitucion.

La ley del habeas corpus, pronunciada por el parlamento inglés
durante el reinado de Carlos II -1660/85-, el cual ya estaba recono-
cido por el common law como el recurso en virtud del cual los tri-
bunales protegen a los individuos contra la privacién ilegitima de
la libertad, y conducia a la libertad del individuo o su entrega al
tribunal.

La declaracién o carta de derechos bill of rights impuesta a
Guillermo y Maria, al conferirles el trono -1689-, la cual especifica
las garantias concedidas por la Carta Magna, y que prohibe la sus-
pensién y dispensa de leyes, las multas y cauciones excesivas, el
mantenimiento de ejércitos en tiempos de paz y la imposicién de
tributos sin la autorizacién del parlamento; ademas del derecho a
portar armas y la libertad de palabra en el parlamento.

Estas cartas de libertad forman parte de la Constitucion in-
glesa, pero no son “la Constitucién”, pues ésta no es escrita sino
consuetudinaria.

El magistrado, Presidente de una de las Cortes inglesas, Ed-
ward Coke, sostuvo la supremacia de estos principios constitucio-
nales sobre la voluntad del Rey y las leyes del Parlamento: si los
actos del monarca y las disposiciones legales dictadas por los le-
gisladores contrariaban esas leyes consuetudinarias y fundamen-
tales, los tribunales debian anularlos.

Ello no fue admitido, sino que se instauré como principio la
sujecion de los actos de las autoridades ejecutivas a las leyes, no
estando éstas supeditadas a ninguna norma superior. Los Tribu-
nales ingleses conocen de la legalidad de los actos del ejecutivo,
pero no estan facultados para examinar la validez de las leyes.
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Con la independencia norteamericana, la Constitucion de
1787, ratificada por la mayoria de las antiguas colonias en 1789, es-
tableci6 el régimen federal de gobierno y la division de los pode-
res: ejecutivo, legislativo y judicial. El examen de la validez cons-
titucional de las leyes se comenz0 a aplicar por los jueces estatales
y no por la Suprema Corte, y luego por los jueces federales, con
fundamento en el articulo VI de esa Constitucion: “Esta Consti-
tucion y las leyes de los Estados Unidos que se hagan de acuerdo
con la misma y los tratados hechos o que se hagan con la autori-
dad de los Estados Unidos, seran la ley suprema del pais, y los jue-
ces de cada estado se someteran a ella, a pesar de lo que en contra-
rio haya en las constituciones o leyes de los Estados”, con lo cual
se estableci6 una verdadera primacia del poder judicial.

Dejando momentdneamente de lado la facultad de los jueces
de declarar la nulidad de las leyes, o en nuestro caso de no aplicar
las leyes contrarias a los principios constitucionales, para centrar
el examen en la proteccion de los ciudadanos contra actuaciones
contrarias a esos principios, o a los derechos y garantias de los ciu-
dadanos, méas emparentados con el sistema de equity o juicio de
equidad anglosajoén, como veremos luego, que con la declaratoria
de nulidad de las leyes contrarias a la Constitucion, nos encontra-
mos con variados antecedentes en nuestro continente.

Cita Hildegard Rondon de Sans¢? , como antecedentes del
amparo venezolano, las leyes mexicanas sobre la materia; las cua-
les, de acuerdo con el licenciado Emilio Rabasa, padre del autor ya
citado, tienen su origen en la obra del jurista Manuel Crescencio
Rejon, quien en su proyecto de Constitucion para el estado de Yu-
catan en 184010 , formulé un plan de garantias individuales y ex-
preso la idea de que la salvaguarda de estas garantias individua-
les se encomiende a los tribunales.

9 Rondén de Sanso, Hildegard. Amparo Constitucional. Caracas, 1988

10 Promulgada el 16 de mayo de 1841,
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Habia leido a Tocqueville, dice Rabasa. Alexis de Tocqueville
publicé la primera parte de su obra La Democracia en América, en
1835. En ella nos habla del inmenso poder politico que tienen los
jueces norteamericanos. Para €l, la causa reside en un solo hecho:
“Los americanos han reconocido a los jueces el derecho de basar
sus sentencias en la Constitucién, mas que en las leyes. En otros
términos, les han permitido no aplicar las leyes que les parezcan
inconstitucionales”; y contintia asi: “Cuando se invoca, ante los
tribunales de los Estados Unidos, una ley que el juez estima con-
traria a la constitucion, el juez puede negarse a aplicarla. Este po-
der es el unico que es particular del magistrado americano, pero
una gran influencia politica se desprende de €1”.11 Esta idea, reco-
gida por nuestra ley, es extrana al Derecho continental europeo, lo
cual conduce a que el sistema de aplicacion directa de la Constitu-
cién, y concretamente el amparo, nos parezca, a veces, contrario a
Derecho; pues nuestra formacién juridica tiene fundamentalmen-
te su origen en la tradicién europea.

Para la época en que escribi6 Tocqueville, ya se habia desarro-
llado en los Estados Unidos la corriente del pensamiento juridico
que luego se denominé Doctrina de Marshall. En 1801 el presiden-
te Adams nombr6 a John Marshall como Magistrado presidente
de la Suprema Corte de los Estados Unidos. Bajo su inspiracién se
desarroll6 el sistema de proteccién constitucional.

Frente a la tesis inspirada en el derecho continental europeo,
de que la ley debe suponerse juris et de jure constitucional, Mars-
hall declara que la resolucién respecto a si una ley del Poder Le-
gislativo esta de acuerdo con la Constitucién es una cuestién judi-
cial, y fundamenta esa idea, segiin Rabasa, en el siguiente argu-
mento: “En primer lugar, de los preceptos de la ley misma se infie-
re que el pueblo, al promulgarla, no quiso otorgar al Poder Legis-

11 Alexis de Tocqueville. “La Democracia en América”. Historia del Pensamiento
N2 74. Barcelona, Espafa.Editorial Orbis,1985.
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lativo la amplisima facultad de calificar la constitucionalidad de
sus propios actos. Segundo, en preceptos expresos de la Constitu-
cién aparecen prohibiciones tales como la de que el Congreso Fe-
deral no podra expedir leyes ex post facto, ni leyes condenatorias
de una persona singularmente;... y esto demuestra que la Consti-
tucién es una ley que lo mismo rige para el Poder Legislativo que
para el Poder Judicial”; pero el fundamento principal de la teoria
de Marshall se encuentra en la disposicién segtin la cual “esta
Constitucién y las leyes de los Estados Unidos que se hagan de
acuerdo con la misma, seran la ley suprema del pais”, precepto
que también contiene nuestra Constitucion. /

Estos principios inspiraron la Constitucion mexicana de 1842,
en cuya redaccién influy6 el jurista Mariano Montero. Alli se es-
tablece la férmula que nos fue trasmitidal? :

Los Tribunales de la Federacién ampararan a cualquier
habitante de la Reptblica en el ejercicio y conservacién
de los derechos que les concede esta Constitucion y las le-
yes constitucionales, contra todo ataque de los poderes
legislativo y ejecutivo, ya de la Federacién, ya de los es-
tados, limitdndose dichos tribunales a impartir su protec-
cién en el caso particular sobre que verse el proceso, sin
hacer ninguna declaracién general respecto de la ley o
del acto que la motivase.

En esta formula observa Rabasa los principios fundamentales
que también recoge nuestro sistema: “Hacer de la querella contra
la infraccién un juicio especial y no un recurso; dar competencia
en el juicio sélo a los tribunales federales; prohibir toda declara-
cién general sobre la ley o acto violatorios”.

El amparo mexicano comprende, de acuerdo con Fix Zamu-
dio!3, cinco instrumentos diversos: habeas corpus, inconstituciona-

12 Cfr. Articulo 49 de la Constitucion de la Republica de Venezuela.
13 Fix Zamudio, Héctor. “El Juicio de Amparo Mexicano”. La Proteccion Procesal

de los Derechos Humanos ante las Jurisdicciones Nacionales. Universidad
Nacional Auténoma de Mexico. Madrid, Espana, Editorial Civitas S.A, 1982.
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lidad de las leyes, casacioén, contencioso-administrativo, y proceso
social agrario; algunos de los cuales no tienen relacion directa con
la tutela de los derechos humanos, pues bajo ese sistema se contro-
la también la observancia de las normas de rango legal.

Encuentra dicho autor analogias entre el amparo mexicano a
la libertad y nuestro habeas corpus, pero otras manifestaciones de
proteccion constitucional -si bien contienen aspectos de proteccién
frente a la violacién directa del texto constitucional, que se relacio-
nan, a su juicio, con nuestro proceso de nulidad por inconstitucio-
nalidad y con la excepcién de inconstitucionalidad- en cuanto re-
primen infracciones de ley, guardan analogia con la casacion, el
contencioso administrativo e, incluso, con el procedimiento admi-
nistrativo en materia agraria venezolanos! . El amparo contra
normas, contra sentencias y contra actos administrativos, tal como
se explicara, ha seguido en nuestra legislacion reglamentaria del
amparo, luego del estudio de Fix Zamudio, un rumbo diferente a
las otras instituciones procesales mencionadas. Ya en sus inicios
se observan diferencias de raiz constitucional, pues la regla mexi-
cana se refiere exclusivamente a la proteccion contra los actos del
poder publico, en tanto que la venezolana es, por su generalidad,
mas amplia, permitiendo un desarrollo que incluyé la proteccién
frente a la violacion de los derechos constitucionales ocasionada
por actos de particulares no investidos del poder ptiblico.

1.2.2.2. La Constitucion de 1961

Intervinieron en la redaccién y adopcién de la Constitucion
de 1961, politicos venezolanos que durante su obligada ausencia
del pais, durante la dictadura que interrumpi6 el renacer demo-
cratico, residieron en México, Costa Rica, Chile y otros paises que
disfrutaban de libertad y contaban con un sistema de amparo de
los derechos constitucionales, por lo cual no debe sorprender la in-

14 Fix Zamudio, Héctor. Algunos aspectos comparativos del derecho de amparo
en México y Venezuela. Libro Homenaje a la Memoria de Lorenzo Herrera
Mendoza. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Derecho,1970.
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negable influencia que la experiencia de esas naciones tuvo en
nuestra proteccion constitucional.

En lo internacional debemos citar la Declaracion Universal de
Derechos Humanos!5 , como una de las fuentes de nuestra defini-
tiva disposicion constitucional:

Articulo 8: Toda persona tiene derecho a un recurso efec-
tivo, ante los tribunales nacionales competentes, que la
ampare contra actos que violen sus derechos fundamen-
“tales reconocidos por la Constitucion o por la ley.

También debid estar en la mente de nuestros congresistas, la
disposicién protectora de los derechos contenida en la Constitu-
cién de Costa Rica, del ano 1949:

Articulo 48. Toda persona tiene derecho al recurso de ha-
beas corpus cuando se considere ilegitimamente privada
de su libertad.

Este recurso es de conocimiento exclusivo de la Corte Su-
prema de Justicia y queda a su juicio ordenar la compa-
recencia del ofendido, sin que para impedirlo pueda ale-
garse obediencia debida u otra excusa.

Para mantener o restablecer el goce de los otros derechos
consagrados en esta Constitucion, a toda persona le asis-
te, ademas, el recurso de Amparo, del que conoceran los
tribunales que fije la ley.

El derecho constitucional a ser amparado en el efectivo ejerci-
cio de los derechos constitucionales quedé consagrado en el arti-
culo 49 de nuestra Constitucion:

15 Adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948.
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Los Tribunales ampararan a todo habitante de la Repu-
blica en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que
la Constitucién establece, en conformidad con la Ley.

El procedimiento serd breve y sumario, y el juez compe-
tente tendra potestad para restablecer inmediatamente la
situacion juridica infringida.

II. EVOLUCION DOCTRINAL

Una vez promulgada nuestra Constitucion, que contiene la
regla general transcrita y una regulacién del amparo a la libertad
personal -habeas corpus- en su disposicion transitoria quinta, se da
comienzo a la evolucién doctrinaria de la institucion, la cual com-
prende una primera época, signada por dos posiciones contradic-
torias, pues algunos consideraron como necesaria la promulga-
cion de una ley reglamentaria, para la efectiva vigencia del ampa-
rol6, en tanto que otras opiniones se manifestaron a favor del in-
mediato ejercicio del amparo constitucional: “El amparo debe con-
cederarse por el Juez atin cuando no esté reglamentado por la le
que una disposicién constitucional resulte ineficaz, por el hecho
de que no haya sido desarrollada por los poderes constituidos. Es-
to seria condicionar la voluntad del poder constituyente.”1?

2.1. El articulo 49 constitucional como norma programatica.

La Sala Politico Administrativa de nuestra Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 14 de diciembre de 1970 adopté la si-
guiente posicién, haciendo referencia al unico aparte del articulo
49, arriba transcrito:

Basta leer el aparte en consideracion para advertir que no
es una norma directa e inmediatamente aplicable por los

16 Cf. E. Agudo Freites, "Algunos casos del Amparo y Habeas Corpus”. Anuario
del Colegio de Abogados del Estado Lara. Barquisimeto, 1969.

17 Escovar Salom, Ramon. Ef amparo en Venezuela. Caracas, Ediciones del
Colegio de Abogados del Distrito Federal, 1971.
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jueces, sino un precepto programatico, solo parcialmente
reglamentado para la fecha en que la Constitucion fue
promulgada, y dirigido particularmente al Congreso,
que es el érgano a quien compete la reglamentacion de
las garantias constitucionales, en conformidad con los ar-
ticulos 136, ordinal 24 y 139 de la Constitucién.

Esta decision nego la posibilidad de interposicion del ampa-
ro constitucional hasta que se promulgara la ley reglamentaria del
amparo; sin embargo, en fecha 17 de abril de 1972, el Juzgado
Duodécimo de Primera Instancia en lo Penal de la Circunscripcion
Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, aplicande por ana-
logia el procedimiento de habeas corpus declaré con lugar un recur-
so de amparo “interpuesto por los Profesores: (...)” y ordend “la
restitucion de todos sus derechos académicos y administrativos
hasta tanto se dicte una decisién definitiva en sus casos”; e igual-
mente dispuso que la Comision Electoral de la Universidad Cen-
tral de Venezuela debia reincorporar a los profesores en cuestién
al Registro Electoral “con toda la plenitud del goce y ejercicio de
ese derecho, de acuerdo a lo tipificado en el articulo 49 Unico
Aparte, en concordancia con la Disposicién Quinta, Unico Aparte,
de la Constitucién Nacional”.

Ello motivé una solicitud del Fiscal General de la Reptblica,
a la Corte para que se pronunciase al respecto, la cual, en Sala Po-
litico Administrativa, resolvio en los siguientes términos:

Acuerda:

En uso de la facultad que le confiere el articulo 148 de
la Ley Organica del Poder Judicial, declara que la com-
petencia de los Tribunales de Primera Instancia y Supe-
riores, en lo Penal, de la Republica, a que se refiere la
Disposicién Transitoria Quinta de la Constitucion, se li-
mita exclusivamente al conocimiento del recurso de ha-
beas corpus previsto en dicha norma; y que en conse-
cuencia, toda decisién que no esté apoyada en la com-
petencia especifica de dichos Tribunales o que invada
la atribuida por la Constitucion y las leyes, a otros 6r-
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ganos judiciales, constituye una usurpacién o extrali-
mitacién de atribuciones."8

2.2. Aplicacion directa de la regla constitucional

El criterio que impidi6 el ejercicio del amparo propiamente
dicho, diferente al habeas corpus, para reparar la violacién de los
derechos constitucionales, se mantuvo hasta una sentencia de la
misma Sala Politico Administrativa, de fecha 20 de octubre de

1983, la cual modificé la posicién jurisprudencial:

La norma transcrita ha sido objeto de divergente inter-
pretacién tanto por parte de la doctrina como de la juris-
prudencia nacionales, pues mientras algunos consideran
que se trata de una norma simplemente programatica cu-
ya aplicacién -salvo lo dispuesto en la Disposicién Tran-
sitoria Quinta- queda diferida hasta que se dicte la ley es-
pecial que regule la materia, otros estiman que la ausen-
cia de este instrumento legal no impide el ejercicio del re-
curso de amparo, y en apoyo de este tltimo criterio se in-
voca especialmente el aparte del articulo 50 de la propia
Constitucion, que establece:

La falta de ley reglamentaria de estos derechos no me-
noscaba el ejercicio de los mismos.

Considera la Corte que con esta declaracién el constitu-
yente ha reafirmado su voluntad en el sentido de mante-
ner la integridad de los derechos humanos y de ponerlos
a cubierto de cualquier intento o acto que pudiese vulne-
rarlos, ya que, en su concepto, la diferencia que ha pre-
tendido hacerse entre derechos y garantias es inadmisi-
ble, desde el momento que haria de aquéllos meras decla-
raciones retéricas sin contenido real.
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En fecha 6 de agosto de 1987, en sentencia de la misma Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, se preci-
saron las caracteristicas y limites de la acciéon de amparo:

1. Que la titularidad de la accion corresponde no sélo a
una persona fisica o natural, sino también a una perso-
na juridica o moral;

2. Que el acto lesivo puede provenir tanto de una autori-
dad publica, como de particulares, grupos u organiza-
ciones privadas;

3. Que el acto lesivo puede implicar una acciéon o
una omision;

4. Que el agravio debe afectar concreta y directamente un
precepto constitucional que garantice un derecho in-
herente a la persona y, por tanto, no puede hacerse va-
ler contra actos ilegales del Poder Publico, sino contra
aquellos que, en violacién de la Carta Fundamental, le-
sionen al particular en los derechos que ella consagra;

5. Que el agravio debe ser personal y directo;

6. Que el amparo tiene carécter restitutorio y no indemnizatorio;

7. Que el mandamiento de amparo exige que sea mani-
fiesta e incontestable la inconstitucionalidad del acto
que se considere lesivo;

8. Que el amparo es un remedio extraordinario, que solo
procede cuando se hayan agotado, no existan o sean
inoperantes otras vias procesales que permitan la re-

paracién del dafio;

9. Que el proceso de amparo es de orden publico, gratui-
to, igualitario y concentrado;
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10. Que el proceso exige la intervencion de la parte con-
traria como garantia del derecho de defensa.

11. Que la lesién debe ser actual o que constituya una
amenaza cierta, real y verificable, del derecho tutelado
por la Constitucién;

12. Que el mandamiento de amparo tiene efectos par-
ticulares o concretos, por lo cual no puede afectar a
personas que no hayan tomado parte en la contro-
versia; y

13. Que la brevedad y sumariedad del proceso no impide
la apelabilidad o revision del fallo.

Estos principios se elaboraron a través de todo un desarrollo
jurisprudencial y sirvieron de norte para la redaccién de nuestra
Ley de Amparo, por lo cual constituyen un valioso instrumento
para su interpretacion.

2.3. El amparo como institucion del derecho-equidad

El amparo se desarrollé como una institucién jurisprudencial,
hasta la promulgacién de la ley de amparo. No podia concebir la
mente juridica continental el libre desarrollo de la institucion al
margen de las construcciones legislativas.

La tendencia en nuestro medio ha sido la de querer resol-
ver los problemas sociales, politicos o juridicos a través de una
ley ad-hoc. Si bien en el caso la ley recogié en su casi totalidad
la construccién de la jurisprudencia, estabilizé los criterios y
coart6 su libre desarrollo, orientado hacia la creacién de un sis-
tema para dura lex sed lex. En efecto, el amparo no tan sélo re-
suelve la problematica de la tutela de los derechos humanos;
ademas, abre un nuevo horizonte juridico, en el sentido de que,
en el porvenir, pudiera surgir una via paralela, capaz de produ-
cir cosa juzgada, basada en la equidad, que no en la aplicacién
rigida de la ley. En esa nueva via podria instaurarse el juicio
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por jurados!® como lo pidié6 el Libertador ante el Congreso de
Angostura, y como expresamente fue consagrado en la Consti-
tucién de 1811, en los articulos 117 y 161.20

2.3.1. El sistema norteamericano de equidad

Regresando a la fértil fuente del derecho anglosajon, tal como
rige actualmente en los Estados Unidos de Norteamérica, cabe re-
cordar que el sistema de equidad surge en Inglaterra, como un cor
a la deficiente actuacion de los Tribunales que seguian los princi-
pios rigidos del common law, cuando los tribunales no reconocian
la existencia juridica de los derechos equitativos que el actor recla-
maba; o carecian de un medio procesal para impartir a éste su pro-
teccién; o cuando existiendo este remedio, era ineficaz.

Existen, en aquel sistema, tribunales que aplican uno u otro
derecho, en tanto que otros, como los federales, aplican ambos de-
rechos, con el resultado de que la equidad puede ser exclusiva o

19 La idea del juicio por jurados para decidir el amparo constitucional fue
expuesta por Moisés Hirsch en ponencia presentada a la Comision para el
Estudio Legislativo de la Ley de Amparo, asi: “Vista la naturaleza del juicio de
amparo, a la luz de los articulos 49 y 50 de la Constitucién resultaria
conveniente implementar el juicio por jurados. El caracter empirico del
amparo requiere una valoracion moral y un sentido comun para resolver la
situacién de emergencia y restablecer la situacién juridica infringida. La
intervencion de legos, por su distinta procedencia, extraccién social y
formacién cultural en el juicio de amparo constitucional, constituye una
espléndida ocasion de educacién ciudadana en el significado del acto de
justicia, en su ejercicio y aplicacién. Actuando como miembro del jurado el
ciudadano, al mismo tiempo aprende y ensefa el acto de justicia en un plano
cognoscitivo y mejora la calidad del sentimiento de justicia en el plano
afectivo. El conocimiento y experiencia de la vida por parte del jurado es
provechosa para los jueces letrados en la apreciacion de los hechos. La
penetracion en los tribunales de la opinién publica y del espiritu del pueblo
atenua la rigidez del juicio.”

20 Plaz Bruzual, René. Los Derechos Humanos y el Amparo Constitucional.
Caracas, Ediciones de la Contraloria General de la Republica, 1987.
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auxiliar, cuando se emplea esta potestad en auxilio de los tribuna-
les de derecho comun.

Emilio Rabasa enumera doce méaximas fundamentales en que
se basa el Derecho-Equidad.

1.- El equity no tolera ningun agravio sin una reparacion;
pues se cred, precisamente para ofrecer un remedio, para los casos
en que era ineficaz el common law.

2.- El equity obra sobre las personas, no sobre las cosas 0 ma-
terias de la controversia, lo cual constituye una regla de origen his-
térico, no obstante que en ciertos aspectos las cosas influyen sobre
el derecho controvertido, por ejemplo, depurando un titulo con-
trovertido, pero en su esencia, los procedimientos en equidad, si-
guen teniendo el cardcter de personales, asi como la forma de eje-
cucién, el injuction o mandamiento activo o negativo -ejecutar de-
terminada actividad o abstenerse de una actividad-, pues se ejecu-
ta haciendo que la persona contra la cual va dirigido lo obedezca,
por presién de los medios de apremio: multa y encarcelamiento
del reo si no cumple lo ordenado.

3.- El equity presume que esta consumado aquello que debe
realizarse en lo futuro. Por ejemplo, en el caso de la promesa de ven-
ta, se considera al comprador, desde el momento del otorgamiento
del documento de opcién, propietario “equitativo” de la cosa, en
tanto que el vendedor es a su vez el duefio “equitativo” del precio.
A falta de un convenio que estipule lo contrario, el comprador tiene
derecho a reclamar la posesion del bien, en tanto que el vendedor
debe percibir los intereses sobre el importe aun no pagado.

4.- El derecho-equidad se fija mas en la esencia de las cosas que
en la forma. El sistema de common law es formalista por excelencia,
en tanto que el equity, para subsanar las consecuencias perniciosas
que desde el punto de vista de la justicia producen los tecnicismos
en una variedad de asuntos, penetra en el fondo de los actos juridi-
cos, atendiendo més a su contenido material que al formal.

5.- El equity presume la intencién de cumplir con la obliga-
cién. No significa que se haga caso omiso a la posibilidad de inten-
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ciones torcidas en una persona que de buena o mala fe incumpla
la obligacion, sino que el derecho-equidad le atribuye una inten-
ci6n licita a la persona cuyos actos han sido en realidad dolosos, o
cuando menos inciertos, haciéndole que honre sus obligaciones le-
gitimas, independientemente del auténtico propésito, o contra los
verdaderos designios.

6.- Igualdad es equity . En ausencia de relaciones obligaciona-
les, los tribunales de equidad deben distribuir los derechos y obli-
gaciones equitativamente entre las personas que formen parte de
una misma clase de acreedores o deudores.

7.- El equity ayuda al diligente, no a quien abandona o des-
cuida sus derechos. Esta maxima expresa, en realidad, una espe-
cie de prescripcién negativa consuetudinaria, sin plazo fijo y nada
mas por la conducta omisa y negligente del titular.

8.- El que acude a equity, debe tener la “conciencia limpia”;
quiere decir que el actor que se queja de que el demandado ha
obrado contrariamente a los principios “equitativos” en un asunto
en el cual é]l mismo es culpable de actos también violatorios de la
equidad, no tiene derecho a obtener una reparacioén. En tal sentido,
el autor que venimos siguiendo, ofrece el ejemplo del propietario
de una marca, que demanda al infractor de esa marca, pero no ob-
tiene reparacion, porque se demuestra que la marca es un engano.

9.- El que reclama equidad debe proceder también con equi-
dad. Si el comprador del cual hablamos antes pretende la entrega
de la cosa, debe haber pagado el precio o garantizado el pago en
los términos del contrato; o si es el vendedor quien pide el pago,
debe estar en condiciones de trasmitir la propiedad.

10.- Cuando los principios del equity favorecen a ambas par-
tes, debe prevalecer la ley o sea el common law ; pero si los derechos
de las partes que se apoyan en la equidad no son de igual calidad,
se impone el derecho equitativo de superior calidad.

11.- Cuando los principios del equity favorecen a ambas par-
tes, tiene preferencia quien es primero en tiempo. Por supuesto de-
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be entenderse este principio en trelacién al anterior, para determi-
nar si los derechos son de igual rango.

12.- Elequity sigue a la ley, o sea al common law. Una gran par-
te del derecho-equidad se desarrolla al margen de la ley rigida, pe-
ro en general los tribunales de equity aplican las reglas de derecho
estricto, tanto como sus propias reglas; por ejemplo, cuando tratan
sobre obligaciones de origen contractual u obligaciones ex delito,
aplican las disposiciones que regulan la materia.

Otro aspecto importante es la funcién preventiva del equity.

El common law conduce a la reparacion del dafio causado por
el incumplimiento, en tanto que el equity se dirige a tratar de im-
pedir ese dano, obteniendo el cumplimiento de la obligacion.

En tal sentido, los Tribunales pueden:

1.- Obligar a las autoridades y a las personas de derecho pri-
vado a dar, hacer o no hacer aquello que conforme a la Constitu-
cién, ley general y “equidad”, deben llevar a cabo o no ejecutar.

2.- Suspender durante el proceso y, definitivamente, con la
sentencia ejecutoria, los efectos de un acto iniciado por las autori-
dades o por los particulares.

3.- Mandar a restituir en especie las cosas o hechos de que se
trate, es decir restablecer a las partes en la posicién que debieran
ocupar si no fuera por el acto u omisién contrarios a derecho o al
equity que se reclama.

En resumen la funcién procesal del equity es preventiva y res-
titutoria, como nuestro amparo.
2.3.2. Lo que pudo ser y lo que se puede salvar

Insisto en que el desarrollo jurisprudencial del amparo en Vene-

zuela conducia a un sistema paralelo de derecho-equidad, con el pro-
posito de salvar la distancia entre la norma constitucional, como nor-
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ma rectora que establece derechos dentro de limites muy generales o
los reconoce por su carécter esencial, sin dibujarlos?! , y los hechos de
un caso concreto, para permitir al juez atender las particularidades de
la condicién humana y social, sin la atadura del derecho estricto.

Sin embargo, si la Ley de Amparo en su funcién reglamenta-
dora del ejercicio de la garantia constitucional a ser amparado en
el goce de los derechos fundamentales de la persona humana, im-
pidiera en el caso concreto la efectiva proteccion, podria ser desa-
plicada conforme al articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Ci-
vil22, con lo cual desaparecerian los rigidos moldes de la regula-
cion legal y podria continuar el libre desarrollo de la institucion.

Por otra parte, como veremos luego, la tendencia doctrinal de
nuestro amparo apunta hacia la aplicacién directa de la norma
sustantiva constitucional, sin que sea posible determinar una vio-
lacién de rango legal, como antecedente 16gico de la vulneracion,
por lo cual la distancia entre el hecho y la norma debera siempre
ser cubierta aplicando los principios equitativos.

III. LEY ORGANICA DE AMPARO SOBRE DERECHOS Y
GARANTIAS CONSTITUCIONALES?

3. 1. Ambito de aplicacién del amparo

Las dos primeras disposiciones de la ley, establecen los limi-
tes generales de su aplicacion:

21 Articulo 50.- La enunciacion de los derechos y garantias contenida en esta
Constitucion no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ella. La falta de
ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los
mismos.

22 Cuando la ley vigente, cuya aplicacién se pida, colidiere con alguna
disposicion constitucional, los jueces aplicaran ésta con preferencia.

23 Promulgada el 22 de enero de 1988. Reformada en cuanto a la competencia
para conocer de los actos emanados del Consejo Supremo Electoral por Ley
del 27 de septiembre de 1988, publicada en Gaceta Oficial N* 34.060.
Extraordinaria, de esa fecha.
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Articulo 1.- Toda persona natural habitante de la Republi-
ca, o persona juridica domiciliada en ésta, podra solicitar
ante los Tribunales competentes el amparo previsto en el
articulo 49 de la Constitucién, para el goce y el ejercicio de
los Derechos y Garantias Constitucionales, aun de aque-
llos derechos fundamentales de la persona humana que
no figuren expresamente en la Constitucién, con el propé-
sito de que se restablezca inmediatamente la situacién ju-
ridica infringida o la situacién que mads se asemeje a ella.

La garantia de la libertad personal que regula el habeas
corpus constitucional, se regird por esta Ley.

Articulo 2.- La accién de amparo procede contra cual-
quier hecho, acto u omisioén provenientes de los Organos
del Poder Publico Nacional, Estatal o Municipal. Tam-
bién procede contra el hecho, acto u omisién originados
por ciudadanos, personas juridicas, grupos u organiza-
ciones privadas, que hayan violado, violen o amenacen
violar cualquiera de las garantias o derechos amparados
por esta Ley.

Se entendera como amenaza valida para la procedencia
de la accion de amparo aquella que sea inminente.

3.1.1. Limites subjetivos

3.1.1.1. Personas protegidas

En cuanto al &mbito subjetivo de proteccién, el amparo se ex-
tiende a todas las personas naturales “habitantes” del pais: cual-
quier hombre o mujer que en el momento dado se encuentre en te-
rritorio de la Reptiblica, al margen de las razones de su permanen-
cia, o de su ingreso conforme a las leyes, o que de alguna manera
necesite de la proteccién constitucional, aun cuando no se encuen-
tre en nuestro territorio; y a las personas juridicas domiciliadas en
el pais, por cuanto en éstas se desarrolla la personalidad humana.
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La Sala Politico Administrativa de nuestra Corte Suprema, en
sentencia de fecha 29-9-93 (Caso Francisco Visconti y otros contra
decision del Ministerio de la Defensa), expreso:

Es asi como -estima la Sala- la intencién del constituyen-
te y la del legislador, al utilizar el término “habitante de
la Republica” para referirse a las personas que pueden
interponer la accién de amparo, fue la de permitir que és-
ta sea ejercida por cualquier sujeto de derecho -sea cual
fuere su condicion social, nacionalidad o situacién legal-
siempre y cuando sus derechos o garantias constituciona-
les hayan sido directamente lesionados o amenazados de
violacién, por cualquier acto, hecho u omisién que se
“haya realizado, emitido o producido en la Republica”
(vid. decisién de fecha 27-8-93, caso: “Ana Drossos Man-
gos” contra “Banco Industrial”).

Aun cabe pensar en el caso del agravio cometido fuera del te-
rritorio venezolano, pero cuyos efectos sélo podrian ser reparados
por nuestro sistema constitucional -v. gr. la actuacién de un fun-
cionario consular venezolano que niegue el ejercicio de un dere-
cho-, los cuales deben ser incluidos en el sistema omnicomprensi-
vo de proteccién constitucional.

3.1.1.2. Agraviante

Puede tratarse de cualquier 6rgano del poder publico, sin dis-
tinguir entre sus ramas ejecutiva, legislativa o judicial, lo cual im-
plica, como se desarrollara luego, la proteccién contra sentencias,
excluida en otros sistemas de amparo.

Asimismo, incluye nuestro sistema de proteccién el amparo
contra violaciones constitucionales causadas por ciudadanos,
personas juridicas, grupos u organizaciones privadas, lo cual es-
tablece una via paralela a la jurisdiccién ordinaria, utilizable en
aquellos casos en los cuales no sea posible obtener por las vias
ordinarias una reparacién adecuada, rapida y efectiva del agra-
vio constitucional.
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3.1.2. Limites objetivos

3.1.2.1. Cardcter del acto lesivo

De acuerdo a las reglas transcritas, procede el amparo contra
cualquier hecho, acto u omision, tanto de los particulares como del
Estado, que hayan violado, violen o amenacen violar los derechos
protegidos por la Constitucion:

..no puede existir ningun acto estatal que no sea suscep-
tible de ser revisado por via de amparo, entendiendo és-
te no como una forma de control jurisdiccional de la
constitucionalidad de los actos estatales capaz de decla-
rar su nulidad sino -como se ha dicho- un medio de pro-
teccién de las libertades publicas cuyo objeto es restable-
cer su goce o disfrute, cuando alguna persona natural o
juridica o grupos u organizaciones privadas, amenacen
vulnerarlas o las vulneren efectivamente.

Asi entendido el amparo constitucional, la Sala conside-
ra, y asi lo declara, que cualquier persona natural o juri-
dica, puede ejercer una accién de esta naturaleza, aun
frente a actos excluidos del control jurisdiccional, como
los previstos en el articulo 159 de la Constitucién en los
términos que esa norma preceptua, invocando la lesion o
violacién de los derechos o garantias que la Constitu-
cién?4 establece o de aquellos que, siendo inherentes a la

24 Articulo 159.- Los actos de los cuerpos legislativos en ejercicio de sus
atribuciones privativas no estaran sometidos al veto, examen o control de los
otros poderes, salvo lo que esta Constitucion establece sobre extralimitacion
de atribuciones. (De acuerdo al articulo 158 de la Constitucién, tales
atribuciones privativas consisten en la potestad de dictar su reglamento y
aplicar las sanciones que en él se establezcan; calificar a sus miembros y
conocer sus renuncias; organizar su servicio de policia; remover los
obstaculos que se opongan al ejercicio de sus funciones; acordar y ejecutar
su presupuesto de gastos; ejecutar y mandar a ejecutar las resoluciones
concernientes a su funcionamiento y a las funciones privativas acordadas.)
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persona humana, no figuren expresamente en ellos.” (Sa-
la Politico Administrativa, 13-1-91, caso: Anselmo Natale
contra decision emanada del Presidente de la Camara de
Diputados)

Por lo que se refiere a la amenaza actual de lesion a los dere-
chos constitucionales, la propia ley precisa el concepto como
“aquélla que sea inminente”; en consecuencia, no puede tratarse
de una situacién hipotética, que de actualizarse amenazaria con
violar el derecho.

Constituye presupuesto de procedencia del amparo, una vio-
lacién o amenaza de violacion directa del texto constitucional, en-
tendida asf:

No es procedente el amparo cuando no existe una viola-
cién directa e inmediata del texto constitucional, no en el
sentido, adversado por un sector de la doctrina, de que la
norma no hubiese sido desarrollada por preceptos lega-
les, sino que es necesario que para la resolucion acerca de
la violacién constitucional, no sea necesario determinar,
en forma previa, una infraccién de rango legal. De acep-
tarse la tesis contraria, el amparo sustituiria la totalidad
del orden procesal, pues siendo la Constitucién la ctspi-
de de nuestro ordenamiento juridico, cada vez que se in-
fringe la ley, indirectamente se viola la Carta Magna. (Sa-
la de Casacién Civil, 8-7-93, Caso: Luis Alberto Aniez Guerere)

Se diferencia asi nuestro amparo de la citada fuente mexica-
na, la cual “tutela todo el ordenamiento juridico...contra cualquier
acto ilegal o inconstitucional de cualquier autoridad.”2

3.1.1.2. Derechos protegidos
Quedan bajo la protecciéon del amparo no sé6lo los derechos
constitucionales especialmente reconocidos por nuestro ordena-

25 Fix Zamudio, Héctor. Op.cit.
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miento¢ , sino también aquéllos que no estando establecidos expre-
samente en la Constitucion, son inherentes a la persona humana.

Con ello se incluye en el &mbito del amparo, cualquier derecho
que se desarrolle por evolucién del pensamiento social, como pro-
pio de la persona humana y, muy especialmente, los derechos reco-
nocidos por los instrumentos internacionales de proteccion a los
derechos humanos, de los cuales nuestro pais es signatario.

3.2. Naturaleza de la accién de amparo

3.2.1. Accion auténoma de amparo y antparo acumulado

La Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales al desarrollar el articulo 49 de la Constitucion
previo varias alternativas, breves y sumarias, dirigidas a restable-
cer la situacién juridica infringida por el acto u omision contrario
a los derechos y garantias constitucionales.

Observamos dos vertientes de procedimiento: la accién auto-
noma de amparo, con la variante de inmediato restablecimiento
de la situacion juridica infringida y el amparo ejercido conjunta-
mente con otras acciones, entre las cuales encontramos el amparo
acumulado a la accién de inconstitucionalidad, el amparo acumu-
lado al recurso contencioso-administrativo de nulidad y el ampa-
ro ejercido en forma conjunta, con otros procedimientos ordinarios
o especiales, los cuales seran luego considerados.

3.2.1.1. Cardcter de la accién auténoma de amparo
Del enunciado constitucional -articulo 49- se aprecia el caracter
restablecedor que la Carta Magna atribuye a la acciéon de amparo.

Explica Hildegard Rondén de Sansé?” que el efecto restable-
cedor, “de acuerdo con su valor semdntico, significa poner una co-
sa en el estado que poseia con anterioridad, esto es, ponerla en su

26 Ver anexo 2 (art. 50 C.N.)

27 Ronddn de Sansd, Hildegard. Ob.cit.
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estado original...Ahora bien, no siempre el efecto del amparo, por
la naturaleza propia de la lesion, puede tener el caracter que se
analiza, porque en los casos en los cuales el dano no se ha produ-
cido sino que se trata de una simple amenaza de dano, el amparo
lo que va a hacer es alejar la posibilidad de que el mismo pueda
operar, es decir, a proscribir del ambito de actuacion del accionan-
te los eventuales peligros que pudieran afectarlo”.

Tampoco tendria, obviamente, cardcter restablecedor la ac-
cién que se intenta ante la omision de la conducta debida por un
funcionario publico, pues lo que se pide no consiste en el restable-
cimiento de una situacién preexistente, sino la ejecuciéon de una
actividad que tendra determinadas consecuencias juridicas. El ca-
racter restablecedor del amparo constitucional, fue reafirmado en
la ya citada sentencia de la Sala de Casacién Civil, de fecha 7 de
agosto de 1990. En esa oportunidad se afirmé que el propésito y
objeto de un recurso de amparo no puede ser otro que el restable-
cimiento de una situacién juridica; el propoésito de la accion, y por
ende el limite de los poderes del Juez de Amparo, esta dado por
este caracter defensivo del amparo, de restablecimiento de una si-
tuacioén juridica vulnerada, o, a lo sumo, de la obtencién de una si-
tuacién semejante.

Anadié la Sala, en la sentencia comentada, dictada al resolver
una consulta sobre una decisién de amparo que ordenaba el pago
de una suma de dinero, lo siguiente:

El acreedor de una obligacién no esta en la misma situa-
cién, antes de su cumplimiento, que luego de ejecutada la
prestacion prometida; por tanto, si solicitase el cumpli-
miento de ésta a través de una accion de amparo, estaria
solicitando, no que se le restablezca en una situacion ju-
ridica, sino que se le coloque en una nueva situacién que
él considere mas justa. Por ello, una accién de amparo
que persiga el cumplimiento de una obligacion, debera
ser declarada improcedente.

Este restablecimiento produce efectos juridicos respecto al
derecho o garantia objeto del proceso de amparo, pero no causa
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cursos que legalmente le correspondan?®

Establece el articulo 22 de la Ley Organica de Amparo la po-
sibilidad de la inmediata restitucion de la situacion juridica que se

juzga vulnerada:

El Tribunal que conozca de la solicitud de amparo tendra
potestad para restablecer la situacion juridica infringida,
prescindiendo de consideraciones de mera forma y sin
ningun tipo de averiguacién sumaria que la prece-
da.

En este caso, el mandamiento de amparo debera ser mo-
tivado y estar fundamentado en un medio de prueba que
constituya presuncion grave de la violacion o amenaza
de violacién.

La doctrina ha insistido en el caracter provisional del ampa-
ro dictado siguiendo este procedimjento. Al respecto podemos ci-
tar sentencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de
Justicia de fecha 7 de agosto de 1990, la cual establecié que el Tri-
bunal Superior que conocié en consulta de una decisiéon de ampa-

ro debié:

para garantizar el derecho de defensa, advertir al a-quo
que la decisién dictada con base en el citado articulo 22
no podia considerarse como la sentencia definitiva de
amparo, sino como una decisién provisional que tiende
a restablecer inmediatamente la situacion juridica vul-
nerada, y devolver el expediente a Primera Instancia,
para que una vez oida la persona natural o juridica se-
falada como causante del agravio, con el otorgamiento

28 Articulo 36 de la Ley Orgénica de Amparo
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de las debidas garantias de defensa, fuese dictada la
sentencia definitiva.

3.2.1.2. Caricter de la accién acumulada de amparo

La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en deci-
sion de fecha 21 de noviembre de 1990, ante un amparo solicitado
conjuntamente con un recurso contencioso-administrativo de nu-
lidad, sefialé:

El efecto restablecedor definitivo de la situacién juridica in-
fringida, que es el atributo caracteristico de la accién de
amparo cuando se ejerce en forma auténoma, queda modi-
ficado, por cuanto lo que se trata de obtener con el amparo
ejercido por la presente via es tan s6lo una medida que sus-
penda los efectos del acto, es decir, que impida su eficacia
cualquiera que ella sea, en forma temporal y condicionada
a la decision de la accién principal que pasa a ser el re-
curso contencioso-administrativo de nulidad.

Este criterio fue reafirmado en sentencia de la Sala Politico
Administrativa (10-7-91), la cual, luego de enumerar los supuestos
en que la accién de amparo puede ser ejercida conjuntamente con
otros medios procesales, sefialo:

En cualesquiera de estos supuestos de acumulacion la ac-
cién de amparo reviste una caracteristica o naturaleza to-
talmente diferente a la anteriormente analizada (auténo-
ma) pues en estos casos no se trata de una accién princi-
pal, sino subordinada, accesoria a la accién o el recurso al
cual se acumulé y, por ende, su destino es temporal, pro-
visorio, sometido al pronunciamiento jurisdiccional final
que se emita en la accién acumulada, que viene a ser la
principal. Esta naturaleza y sus consecuencias se des-
prenden claramente de la formulacién legislativa de cada
una de las hipétesis sefialadas, que tinicamente atribuye
al mandamiento de amparo que se otorgue, efectos cau-
telares, suspensivos de la aplicacién de la norma o de la
ejecucion del acto de que se trate “mientras dure el juicio’.
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En efecto, el Articulo 3 de la Ley de Amparo, al reglar el am-
paro conjunto con la accién popular de inconstitucionalidad, esta-
blece que el juez podré suspender la aplicacién de la norma res-
pecto de la situacién juridica concreta que se alega, mientras dure
el juicio de nulidad.

Regla de similares caracteristicas encontramos, en el Articulo 5
de la misma Ley -amparo conjunto con el recurso contencioso-ad-
ministrativo de anulacién o con el de carencia-, al autorizar al Juez
a que suspenda los efectos del acto recurrido como garantia de di-
cho derecho constitucional viclado, mientras dure el juicio.

Puede intentarse un amparo dentro del procedimiento ordi-
nario, cuando el agraviado hubiese optado por las vias judiciales
ordinarias o hubiese hecho uso de los medios judiciales preexis-
tentes -Articulo 6, numeral 5-. En estos casos podré el juez orde-
nar la suspension provisional de los efectos del acto cuestionado
en el proceso o recurso. Se trata del amparo incidental el cual de-
nomina Hildegard Rondén de Sans6 amparo sobrevenido? .

En todos estos casos tiene el amparo un caracter cautelar,
pues presenta las notas de provisoriedad, judicialidad y variabili-
dad que caracterizan a las medidas cautelares.

3.3. Amparo contra normas
Establece el articulo 3 de la Ley Organica de Amparo:

Articulo 3.- También es procedente la accién de amparo
cuando la violaciéon o amenaza de violacién deriven de
una norma que colida con la Constitucion. En este caso,
la providencia judicial que resuelva la accién interpuesta
debera apreciar la inaplicacién de la norma impugnada y
el Juez informara a la Corte Suprema de Justicia acerca de
la respectiva decisién.

29 Rondén de Sansd, Hildegard. La Accion de Amparo contra los Poderes
Publicos. Caracas, Editorial Arte. 1994.

74 Serie: Estudios Bisicos de Derechos Humanos Tomo VI



La proteccion de los Derechos Humanos a través del amparo

La acciéon de amparo también podré ejercerse conjunta-
mente con la accién popular de inconstitucionalidad de
las leyes y demas actos estatales normativos, en cuyo ca-
so, la Corte Suprema de Justicia, si lo estima procedente
para la protecciéon constitucional, podra suspender la
aplicacién de la norma respecto de la situacién juridica
concreta cuya violacion se alega, mientras dure el juicio
de nulidad.

Coexiste la proteccion contra la lesién ocasionada por la
aplicaciéon de una norma inconstitucional con el control difuso
de la constitucionalidad por el juez del caso concreto. En efecto,
de acuerdo al articulo 20 de nuestro Cédigo de Procedimiento
Civil, cuando la ley vigente, cuya aplicacién se pida, colidiere
con alguna disposicién constitucional, los jueces aplicaran
ésta con preferencia.

No existe para nuestros jueces el dilema a que hace referencia
Fix Zamudio, de que no obstante la funcién correctora, integrado-
ra y creativa de la interpretacién de las leyes, “si no pueden ser de-
saplicadas o anuladas por el juzgador, porque carece de facultades
para ello, tendra que obedecerlas, produciéndose asi una de las
grandes tragedias de la funcién judicial...la lucha entre la lealtad a
la ley y los imperativos de la conciencia” .

En nuestro sistema constitucional, puede el Presidente de la
Reptblica objetar la ley aprobada por las Camaras, por razones de
inconstitucionalidad, y dentro del plazo para promulgarla podra
ocurrir ante la Corte Suprema de Justicia; solicitando su decision
acerca de la inconstitucionalidad alegada3! .

Asimismo, existe en nuestra legislacién la acciéon popular de
inconstitucionalidad, ejercida ante la Corte Suprema de Justicia, la

30 Fix Zamudio, Héctor. “El Juez ante la norma constitucional”. Revista de la
Facultad de Derecho de México, XV, 57. México, 1965.

31 Articulo 173 de la Constitucion
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cual conocera en Corte Plena si se trata de actos generales, pudien-
do ser interpuesta la demanda por cualquier ciudadano, sin nece-
sidad de alegar una lesién a sus intereses, y conduce, de ser de-
clarada con lugar, a la nulidad del acto, con efectos erga omnes.

Por el contrario, el amparo contra normas requiere una espe-
cial legitimacién, consecuencia del agravio que la norma inconsti-
tucional ocasiona al solicitante de la proteccion, y no conduce a la
nulidad de la regla normativa sino a su desaplicaciéon en una de-
terminada relacién o situacién juridica.

Respecto al caracter concreto, de proteccion individual, del
amparo contra normas, explica Hildegard Rondén de Sans632 que
éste “no puede ejercerse contra la norma en abstracto, sino en re-
lacién con un caso concreto en que se le aplique o se tema
su aplicacién.”

Como ya se establecié, puede ejercerse el amparo conjunta-
mente con la accién de nulidad por inconstitucionalidad, para
obtener la inmediata suspension de los efectos de la norma, en el
caso concreto, supuesto en el cual tiene un efecto de cau-
tela provisional.

3.4. Amparo contra decisiones judiciales
De acuerdo al articulo 4 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales:

Igualmente procede la accién de amparo cuando un Tri-
bunal de la Repiblica, actuando fuera de su competen-
cia, dicte una resolucién o sentencia u ordene un acto que
lesione un derecho constitucional.

No se trata del amparo-casacién mexicano, sino de un medio
auténomo de proteccidén de la constitucionalidad, diferente a

32 Rondén de Sansé, Hildegard. La Accion de Amparo...
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nuestro recurso de casacion, y a los otros medios ordinarios o ex-
traordinarios de control y revision de la actividad judicial. Por
ello, desde un comienzo ha puesto énfasis la doctrina en delimitar
claramente su ambito de aplicacién, de manera que no sustituya
tales remedios por un procedimiento expedito, que si bien pone
inmediato cese a la violacion, dejando sin efecto el fallo inconsti-
tucional, podria por su misma brevedad limitar las posibilidades
de defensa de los intereses contrapuestos.

De existir una via alterna de proteccién que, proporcionando
un amparo efectivo e inmediato del derecho o garantia constitu-
cional, garantice mejor al presunto agraviante las reales oportuni-
dades de defensa, debe preferirse ésta; pues,

en materia de derechos constitucionales y, por ende, de
su amparo, es necesario armonizar los derechos de quien
solicita el amparo con los derechos del senalado como
agraviante o, en el caso del amparo contra decisiones ju-
diciales, con los derechos de la contraparte en el procedi-
miento en el cual se pronunci6 la decision recurrida, pa-
ra determinar su rango frente al derecho del otro, o fren-
te a los derechos e intereses del resto de la comunidad de
justiciables. Al respecto basta recordar el expresivo ejem-
plo que nos ofrece el filosofo contemporaneo Karl Pop-
per, del juez prudente, quien ante el alegato del maton
que protestaba porque, siendo un ciudadano libre podia
mover su pufio en la direccién que se le antojase, contes-
to: la libertad de movimiento de tus pufios esta limitada
por la posicion de la nariz de tu vecino. (Sala de Casacion
Civil. Sent. 5-12-90)

En relacion con el alcance del concepto del Tribunal “actuan-
do fuera de su competencia” que restringe el ambito del amparo
contra decisiones judiciales, la Sala de Casacion Civil, en sentencia
de fecha 25 de enero de 1989, estableci6 lo siguiente:

No puede ser, pues, un problema de competencia en su
sentido procesal estricto, ya que éste surge por la circuns-
tancia de existir varios érganos jurisdiccionales y de divi-
sion del trabajo por razén del valor y del territorio.
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Por eso, la competencia a que se refiere el articulo 4 es algo
mas trascendente y de fondo: dice relacion con las atribuciones ju-
diciales y con la usurpacion de funciones.

En consecuencia, el requisito que exige el articulo 4 de la
Ley Organica de Amparo no es de la mera incompetencia
(por la materia, valor o territorio), pues éste es asunto
que, en la mayoria de los casos, es de hecho y tiene el C6-
digo su mecanismo para hacerlo valer, por lo que obvia-
mente, el que no lo hizo, no puede usar la “incompeten-
cia” para apoyar una accién de Amparo Constitucional,
ya que seria tanto como derogar reglas expresas precisas
del procedimiento.

De ahi que esta “incompetencia” se acerque mas bien al
aspecto constitucional de la funcién publica, definida en
los articulos 117, 118 y 119 de la Constitucién: las atribu-
ciones del Poder Publico se hallan establecidas en la pro-
pia Constitucion y en las leyes; cada rama del Poder Pu-
blico tiene sus funciones propias; y toda autoridad usur-
pada es nula.

La limitacion en cuestion ha sido analizada por la Sala de Ca-
sacion Penal de nuestra Corte Suprema de Justicia, con las siguien-
tes conclusiones:

Doctrinariamente se ha aseverado, que la expresion “fue-
ra de su competencia” empleada por el legislador en el
articulo 4 de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales, debe interpretarse como
“el abuso de poder” o “extralimitacion de atribuciones”
que se produce cuando el Juez con su decision viola un
derecho constitucional. Esta Corte Suprema, en Sala Poli-
tico-Administrativa, en sentencia de 5 de junio de 1986,
admitié que el recurso de amparo puede intentarse con-
tra decisiones judiciales, pero que sélo procederia en ca-
sos extremos, como por ejemplo: cuando un Tribunal in-
curriere en usurpacion de autoridad dictando algun acto
de naturaleza administrativa o legislativa en perjuicio de
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los derechos y garantias constitucionales de una persona.
Al respecto, esta Sala de Casacién Penal ha dicho que és-
te es un caso extremo en razoén de que la usurpacién de
funciones, consiste en la realizacién de funciones por un
6rgano de una rama del Poder Piblico que le correspon-
de ejercerla a otro 6rgano de otra rama de ese Poder. La
sentencia aludida, afirma también como caso extremo,
cuando un Tribunal, aun actuando fuera de la esfera de
su competencia -administrar justicia-, dictare alguna de-
cision que en forma manifiesta viole alguno de estos mus-
mos derechos o garantias, por ejemplo: condenando a un
reo a la pena de muerte. En este caso se estaria en presen-
cia de un “abuso de poder por incompetencia”, porque se
trata de un 6rgano del Poder Judicial que se extralimita
en el ejercicio de sus atribuciones o realiza actuaciones
para las cuales no esta autorizado por la Ley que le defi-
ne su competencia.

Asimismo, esta Sala ha establecido en anteriores decisio-
nes que, las expresiones “abuso de poder” y “extralimita-
cion de atribuciones o funciones”, tiene juridicamente un
mismo significado: violacién de la Ley. (Sentencia 10-3-95)

En cuanto a la restriccién en si, la Sala de Casacion Civil, en
sentencia de fecha 5 de diciembre de 1990, sefalo:

En cuanto al marco de referencia de la disposicion, debe-
mos considerar que su justificacién reside en la defensa
del principio de la cosa juzgada, en particular, y de la se-
guridad juridica, en general, el cual, como lo hace ver el
recurrente, tiene rango constitucional, pues el ordinal 8
del articulo 60 establece que nadie podra ser sometido a
juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales hu-
biese sido juzgado anteriormente.

La necesidad de salvaguardar un principio de superior
rango, que constituye presupuesto necesario del Estado
de Derecho, condujo al legislador a establecer la exigen-
cia del juez actuando fuera de sus funciones, para la pro-
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cedencia del amparo contra decisiones judiciales, como
excepcion a la inmutabilidad de las decisiones judiciales
que hubiesen alcanzado firmeza...

Esta consideracion condujo a establecer que de denunciarse
violaciones flagrantes a los derechos individuales que no pueden
ser renunciados por el afectado, la entidad de los derechos infrin-
gidos privaria sobre la necesidad de preservar, en el caso concre-
to, la inmutabilidad de la cosa juzgada, y en estos casos debera ad-

mitirse el recurso de amparo.

Asimismo, en la sentencia arriba citada, se expresé lo

siguiente:

80

Como ya se senald, la seguridad juridica -principio que
subyace en la disposicion del articulo 4 de la Ley Organi-
ca de Amparo sobre Derechos y Garantias Constituciona-
les- constituye fundamento mismo del estado de Dere-
cho; empero, seria contrario al propésito del legislador de
salvaguardar dicha seguridad, al establecer la limitacién
en comento, considerar que ella constituye un obstaculo
para la admisién de un amparo contra una decision que,
si bien ha sido pronunciada por un juez que actua dentro
de sus funciones judiciales, vulnera la cosa juzgada que
emana de una sentencia anterior, o de cualquier modo
obra contra lo decidido en ella; o ha sido tomada luego de
un procedimiento en el cual la parte que luego solicita el
amparo, no conté con las debidas oportunidades para
ejercer la defensa de sus derechos, o de alguna otra ma-
nera se vulnero6 la garantia del debido proceso.

Recapitulando, y sin pretender la Sala establecer una
enumeracion casuistica, que constituya una especie de
‘doctrina inmutable’ acerca de cuél derecho debe preva-
lecer, pues en cada caso concreto debera decidirse al res-
pecto, de acuerdo a sus caracteristicas propias y al entor-
no social en el momento dado, considera que puede in-
tentarse y ser admitido el recurso auténomo de amparo
contra decisiones judiciales cuando:
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1.- El Juez actuando fuera de su competencia, entendi-
da ésta en el sentido de la jurisprudencia transcrita, vul-
nere una garantia o derecho de rango constitucional;

2.- La decisién constituya un acto lesivo a la conciencia
juridica, al infringir de forma flagrante, por ejemplo, los
derechos individuales que no pueden ser renunciados
por el afectado; o bien cuando:

3.- El fallo vulnere el principio de seguridad juridica,
proveyendo contra la cosa juzgada, o fuese proferido en
un proceso donde evidentemente no se hubiese garanti-
zado al solicitante del amparo las debidas oportunidades
de defensa, o se hubiese irrespetado de alguna otra ma-
nera la garantia del debido proceso.

Esta interpretacion, que amplia la posibilidad de interposi-
cién del amparo contra decisiones judiciales, se fundamenta en
la preeminencia de la proteccién constitucional sobre la necesi-
dad de preservar, en un caso concreto, la inmutabilidad de
la cosa juzgada.

3.5. Amparo contra actuaciones u omisiones de la Administracion

El amparo contra actuaciones u omisiones de la Administra-
cidén Publica es, tal vez, el &mbito en el cual se ha desarrollado con
mayor amplitud la doctrina sobre el amparo constitucional.

Establece la norma legal rectora:

Articulo 5.- La accién de amparo procede contra todo acto
administrativo: actuaciones materiales, vias de hecho, abstencio-
nes u omisiones que violen o amenacen violar un derecho o una
garantia constitucionales, cuando no exista un medio procesal bre-
ve, sumario y eficaz acorde con la proteccién constitucional.

Cuando la accién de amparo se ejerza contra actos admi-

nistrativos de efectos particulares o contra abstenciones o
negativas de la Administracion, podra formularse ante el
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Juez Contencioso-Administrativo competente, si lo hu-
biere en la localidad, conjuntamente con el recurso con-
tencioso administrativo de anulacion de actos adminis-
trativos o contra las conductas omisivas, respectivamen-
te, que se ejerzan. En estos casos, el Juez, en forma breve,
sumaria, efectiva y conforme a lo establecido en el articu-
lo 22, si lo considera procedente para la proteccion cons-
titucional, suspendera los efectos del acto recurrido como
garantia de dicho derecho constitucional violado, mien-
tras dure el juicio.

PARAGRAFO UNICO: Cuando se ejerza la accién de
amparo contra actos administrativos conjuntamente con
el recurso contencioso-administrativo que se fundamen-
te en la violacién de un derecho constitucional, el ejerci-
cio del recurso procedera en cualquier tiempo, atin des-
pués de transcurridos los lapsos de caducidad previstos
en la Ley y no sera necesario el agotamiento previo de la
via administrativa.

En un comienzo, la doctrina del contencioso-administrativo
atribuy6 a la accién de amparo un caracter residual o subsidiario,
pues existiendo el recurso contencioso administrativo de nuli-
dad? , con la posibilidad, en nuestra legislacion, de suspension
provisional de los efectos del acto mientras dure el juicio de nuli-
dad, la limitacién de inexistencia de un medio procesal breve, su-
mario y eficaz acorde con la proteccién constitucional, parecia des-
virtuar la posibilidad de una accién auténoma de amparo.

Sin embargo, se constaté “que la suspension de efectos como
medida cautelar tiene un ambito limitado, por cuanto sélo se apli-

33 Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, articulo 136: “A instancia de
parte, la Corte podra suspender los efectos de un acto administrativo de
efectos particulares, cuya nulidad haya sido solicitada, cuando asi lo permita
la ley o la suspension sea indispensable para evitar perjuicios irreparables o
de dificil reparacién por la definitiva...”
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ca a los actos formales, entre los cuales son muchas las categorias
que resultan excluidas de tal aplicacién por no ser susceptibles de
suspensién”3 ; por tanto, si bien tiene caracter extraordinario, el
amparo auténomo contra actuaciones u omisiones de la Adminis-
traciéon Publica es una nocién viva, de amplia aplicacion practica,
pues a través de su ejercicio puede obtenerse una inmediata repa-
racién en todos aquellos casos en los cuales el extenso y costoso
procedimiento contencioso administrativo no resulte el adecuado
para restablecer el orden constitucional vulnerado.

Se afiade, pues, a la proteccion del sistema contencioso admi-
nistrativo, sin sustituirlo, la posibilidad de una via expedita de
restablecimiento de la situacién juridica infringida, o amenazada
de violacién.

Resulta de especial importancia, en el amparo contra acciones
u omisiones de la Administracién, la dilucidacién de la cuestién
de competencia, puesto que en principio le es adjudicada a los Tri-
bunales de Primera Instancia que lo sean en la materia afin con la
naturaleza del derecho o de la garantia constitucionales violados
o amenazados de violacién, en la jurisdiccién correspondiente al
lugar donde ocurriere el hecho, acto u omisién que motivaren la
solicitud de amparo, conociendo la Corte Suprema de Justicia en
tnica instancia, en la Sala de competencia afin con el derecho o ga-
rantia constitucionales violados o amenazados de violacién, de la
accién de amparo contra el hecho, acto u omisién emanados del
Presidente de la Reptblica, de los Ministros, del Consejo Supremo
Electoral y demas organismos electorales del pais, del Fiscal Gene-
ral de la Reptblica, del Procurador General de la Reptiblica o del
Contralor General de la Republica.

En una primera etapa, ello condujo a que en casi todos los su-
puestos diferentes al habeas corpus, del cual conocen exclusivamen-

34 Ronddn de Sanso, Hildegard. La Accidn de Amparo...
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te los jueces penales, se adjudicara la competencia a los jueces ci-
viles y, en su caso, a la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia, con lo cual, bajo el argumento de que se denunciaba la
violacién del derecho al trabajo, por ejemplo, conocié un juez del
trabajo de un amparo contra una decisién administrativa munici-
pal que negaba una patente de Industria y Comercio.

La pauta en tal sentido qued6 plasmada en una decisi6én de la
Sala Politico Administrativa de fecha 28 de julio de 1988, que rea-
firmé la competencia de los Juzgados de primera instancia que lo
sean en materia afin, estableciendo que “los Tribunales de la juris-
diccién contencioso administrativa no pueden conocer de ampa-
ros sino en los casos excepcionales del articulo 5° de la Ley Orga-
nica de Amparo, esto es, cuando se ejerza conjuntamente con el re-
curso de anulacién”.

La Sala de Casacion Civil sostuvo en decision de 10 de agos-
to de 1989 el criterio contrario, que luego imperd en nuestra juris-
prudencia, en los siguientes términos:

La posicion adoptada por la Corte Primera de lo Conten-
cioso-Administrativa, basada en decision de la Sala Poli-
tico-Administrativa de esta Corte, referida a su incompe-
tencia para conocer, por via general, de la materia de am-
paro, se basa en una interpretacion puramente literal del
articulo 7e de la Ley Orgéanica de Amparo Sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, el cual establece:

Son competentes para conocer de la acciéon de amparo,
los Tribunales de Primera Instancia que lo sean en la ma-
teria afin con la naturaleza del derecho o de la garantia
constitucionales violados o amenazados de violacion, en
la jurisdiccion correspondiente al lugar donde ocurrieren
el hecho, acto u omisiéon que motivaren la solicitud de
amparo. En caso de duda, se observarén, en lo pertinen-
te, las normas sobre competencia en razén de la materia.
Si un Juez se considerare incompetente, remitira las ac-
tuaciones inmediatamente al que tenga competencia. Del
amparo de la libertad y seguridad personales conoceran
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los Tribunales de Primera Instancia en lo Penal, conforme
al procedimiento establecido en esta Ley.

La disposicion transcrita admite dos interpretaciones.
Una, apegada a la letra de la Ley, lleva a afirmar que, en
el caso, el Tribunal competente resulta ser el correspon-
diente Tribunal del Trabajo, puesto que el derecho viola-
do, relativo al principio de “a igual trabajo, igual salario”,
resulta afin a la materia laboral. Por el contrario, una in-
terpretacion que tome en cuenta la intencién del legisla-
dor nos conduce en diferente sentido.

La razoén del establecimiento de jurisdicciones especiales
es la cada vez mayor complejidad de la ciencia juridica,
que hace imposible que una persona tenga conocimien-
tos profundos sobre la totalidad del derecho. En este sen-
tido, la intencién del legislador no pudo ser otra que
otorgar la competencia al Juez que poseyese mayor com-
prension sobre la materia a que se refiera el amparo soli-
citado, a los fines de asegurar la mejor decisi6n posible, y
en beneficio de la celeridad que requiere el amparo. Un
Juez poco habituado al manejo de la materia a que se re-
fiera el amparo, tendria, necesariamente, que dedicar un
tiempo mayor a estudiar la decisién. En el caso concreto,
el Juez que domina la materia es aquel que habitualmen-
te conoce de los conflictos que se suscitan entre los em-
pleados publicos al servicio de la Gobernacion del Dis-
trito Federal y el ente empleador.

En la actualidad, la jurisprudencia de la jurisdiccién conten-
cioso administrativa adjudica la competencia para conocer del
amparo, de acuerdo con la competencia genérica asignada para
conocer del recurso contencioso administrativo de anulacion. Asi
lo expres6 la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo:

La competencia de un tribunal contencioso administrati-

vo en particular no puede determinarse en funcién de la
que corresponde a un recurso cuyo objeto es similar (re-
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paracion del gravamen que produce la abstencion), sino
en general, a la competencia que corresponde a ese 6rga-
no jurisdiccional contencioso administrativo. Por ello, la
Sala Politico Administrativa ha recurrido a la competen-
cia genérica asignada en base al recurso contencioso ad-
ministrativo de anulacién y concretamente, por lo que
respecta a esta Corte, a la competencia residual prevista
en el articulo 185 numeral 3° de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia.

Coinciden en definitiva los criterios, pues si se atribuye la
competencia en base a la asignada para conocer del recurso con-
tencioso administrativo, decidira el amparo el Juez que posea una
mejor comprensién sobre la materia a que se refiera el amparo so-
licitado, con el beneficio de una mayor celeridad y certeza en el fallo.

3.6. Procedimiento

Recibida la solicitud de amparo, la cual puede incluso inter-
ponerse verbalmente, en cuyo caso sera recogida en acta, o por via
telegrafica, supuesto en el cual debera ser ratificada personalmen-
te o por apoderado en los tres dias siguientes, el juez la admitira
si no esta incursa en alguna de las causas de inadmisibilidad.

Si la solicitud fuere oscura o no llenare los requisitos exigidos
por la ley?, se notificara al solicitante del amparo para que corri-

35 Articulo 18.- En la solicitud de amparo se debera expresar:
1) Los datos concernientes a la identificacion de la persona agraviada y de la
persona que actie en su nombre, y en este caso con la suficiente
identificacion del poder conferido;
2) Residencia, lugar y domicilio, tanto del agraviado como del agraviante;
3) Suficiente sefialamiento e identificacion del agraviante, si fuere posible, e
indicacién de la circunstancia de localizacion;
4) Sefalamiento del derecho o garantia constitucionales violados o
amenazados de violacion;
5) Descripcién narrativa del hecho, acto u omisién y demas circunstancias
que motiven la solicitud de amparo;
6) Y cualquiera explicacion complementaria relacionada con la situacion
juridica infringida, a fin de ilustrar el criterio jurisdiccional.
En caso de instancia verbal se exigiran, en lo posible los mismos requisitos.
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ja el defecto u omisién dentro del lapso de cuarenta y ocho horas
siguientes a la correspondiente notificacién. Si no lo hiciere, la ac-
cién de amparo sera declarada inadmisible.

El Juez que conozca de la accién de amparo podré ordenar,
siempre que no signifique perjuicio irreparable para el actor, la
evacuacion de las pruebas que juzgue necesarias para el esclareci-
miento de los hechos que aparezcan dudosos u oscuros. Se enten-
dera que hay perjuicio irreparable cuando exista otro medio de
comprobacién mas acorde con la brevedad del procedimiento o
cuando la prueba sea de dificil o improbable evacuacion.

Ya adelantamos la posibilidad de que se dicte un manda-
miento de amparo sin que medie procedimiento de substancia-
cién, decision cautelar que debera ser luego objeto de revision por
el mismo Juez, previa audiencia del sefialado como agraviante.

Si el juez no optase por restablecer inmediatamente la situa-
cién juridica infringida, o una vez restablecida ésta, ordenara a la
autoridad, entidad, organizacién social o a los particulares impu-
tados de violar o amenazar el derecho o garantia constitucionales,
que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a partir

- de la respectiva notificacién, informe sobre la pretendida violacién
o amenaza que hubiere motivado la solicitud de amparo. La falta
de informe correspondiente se entendera como aceptacion de los
hechos incriminados. Dicho informe debera contener una relacién
sucinta de las pruebas en las cuales el presunto agraviante preten-
da fundamentar su defensa.

Presentado el informe, o concluido el término para ello, se fi-
jard la oportunidad, dentro de las noventa y seis horas siguientes,
para que se lleve a cabo la audiencia constitucional, ocasion en la
cual las partes o sus representantes podran expresar en forma oral
y publica sus argumentos respectivos. Efectuado dicho acto el
Juez dispondra de un término de veinticuatro horas para decidir
la solicitud de amparo constitucional.

La decisiéon de amparo es de obligatorio cumplimiento para
todas las. autoridades de la Repiiblica y obliga especialmente al
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agraviante. Quien incumpliere el mandamiento de amparo consti-
tucional sera castigado con prision de seis a quince meses. Contra
la decisién de primera instancia se oira apelacion en el solo efecto
devolutivo y, de no ser apelado, sera consultado el fallo con el Tri-
bunal superior respectivo.

El amparo de la libertad personal habeas corpus, cuenta con un
procedimiento especial: la solicitud podra ser hecha por el agra-
viado o por cualquier persona que gestione en favor de aquél, por
escrito, verbalmente o por via telegréfica, sin necesidad de asisten-
cia de abogado y el Juez, al recibirla, abrird una averiguacion su-
maria, ordenando inmediatamente al funcionario bajo cuya custo-
dia se encuentre la persona agraviada que informe dentro del pla- .
zo de veinticuatro (24) horas, sobre los motivos de la privacién o
restriccion de la libertad.

El Juez decidird en un término no mayor de noventa y seis
(96) horas después de recibida la solicitud, la inmediata libertad
del agraviado o el cese de las restricciones que se le hubiesen im-
puesto, si encontrare que para la privacion o restriccion de la liber-
tad no se hubieren cumplido las formalidades legales.

IV CONCLUSIONES

Sin lugar a duda, la accién de amparo consagrada en la ley
constituye el medio breve, sumario y eficaz de proteccién de los
derechos inherentes a todas las personas y ciudadanos, consagra-
dos o no en la Ley fundamental.

Contempla un amplio campo de proteccion, en virtud de que
puede ser intentada contra la Administracién, bien sea contra los
actos formales por ésta producidos, o contra los hechos, omisio-
nes, carencias o negativas; procede igualmente contra normas, de-
cisiones jurisdiccionales o contra los particulares, en un extenso
ambito de proteccion que es la caracteristica esencial de nuestro
sistema de amparo.

88 Serie; Estudios Bdsicos de Derechos Humanos Tonfo VI



La proteccién de los Derechos Humanos a través del amparo

Es, por tanto, un instrumento que garantiza cabalmente la pro-
teccion de los derechos y garantias inherentes a la persona humana.

En la formacién de la normativa de amparo, fue en extremo
importante la contribucién de los Tribunales, mediante una juris-
prudencia verdaderamente creadora de derecho, dirigida hacia un
proposito definido: la defensa de los derechos humanos.

A partir del texto breve del articulo 49 de la Constitucion,
nuestros Jueces elaboraron reglas precisas que fueron recogidas
por el Legislador; y luego de promulgada la Ley de Amparo, la ju-
risprudencia ha realizado una labor interpretativa con la cual se ha
aclarado y depurado la normativa, de tal manera que muchas de
las imprecisiones e incongruencias que la doctrina observo han si-
do corregidas.

Esa labor de interpretacién de la ley con vista al efectivo cum-
plimiento del mandato constitucional se mantiene, para asi perfec-
cionarla, adapténdola a la fluida realidad social.

ANEXO1

DECLARACION DE DERECHOS
DEL HOMBRE Y DEL CIUDADANO

(Aprobada por la Asamblea Nacional Francesa el 26 de agos-
to de 1789 y sancionada por el Rey el 5 de octubre)

Los representantes del pueblo francés, constituido en Asam-
blea Nacional, considerando que la ignorancia, el olvido o el des-
precio de los derechos del hombre, son las tnicas causas de los
males publicos y de la corrupcién de los gobiernos, han resuelto
exponer, en una declaracién solemne, los derechos naturales, ina-
lienables y sagrados del hombre, a fin de que esta declaracion, es-
tando constantemente presente en todos los miembros del cuerpo
‘'social, les recuerde sin cesar sus derechos y sus deberes; a fin de
que los actos del poder legislativo y los del poder. ejecutivo, pu-
diendo ser comparados en cada mstante con el fin de toda institu-
aion politica, sean mas respetados; a fin de que las reclamaciones
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de los ciudadanos, fundadas desde ahora sobre principios simples
e indudables, se dirijan siempre al mandamiento de la Constitu-
cidn y al bienestar de todos.

En consecuencia, la Asamblea Nacional reconoce y declara,
en presencia de todos y bajo los auspicios del Ser Supremo, los de-
rechos siguientes del hombre y del ciudadano:

Articulo 1. Los hombres nacen y permanecen libres e iguales
en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la
utilidad comun.

Articulo 2. La finalidad de toda asociacién politica es la con-
servacion de los derechos naturales e imprescriptibles del hombre.
Estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad y la re-
sistencia a la opresion.

Articulo 3. El principio de toda soberania reside esencialmen-
te en la nacién. Ninguna corporacion ni individuo pueden ejercer
autoridad que no emane de ella expresamente.

Articulo 4. La libertad consiste en poder hacer todo lo que no
dane a otro; asi, el ejercicio de los derechos naturales de cada hom-
bre no tienen otros limites que los que aseguran a los demas
miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Estos
limites no pueden ser determinados mas que por la ley.

Articulo 5. La ley no tiene el derecho de prohibir mas que las
acciones perjudiciales a la sociedad. Todo lo que no esté prohibido
por la ley no puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a ha-
cer lo que ella no ordene.

Articulo 6. La ley es la expresion de la voluntad general. To-
dos los ciudadanos tienen el derecho de participar personalmente,
o por sus representantes, en su formacién. Debe ser la misma pa-
ra todos, sea que premie, sea que castigue. Siendo todos los ciuda-
danos iguales a sus ojos, son igualmente admisibles a todas las
dignidades, puestos y empleos publicos, segtin su capacidad, y sin
otra distincién que la de sus virtudes y la de sus talentos.
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Articulo 7. Ningun hombre puede ser acusado, arrestado ni
detenido mds que en los casos determinados por la ley, y segun las
formas prescritas por ella. Los que soliciten, expidan, ejecuten o
hagan ejecutar érdenes arbitrarias deberan ser castigados; pero to-
do ciudadano llamado o requerido en virtud de una ley debe obe-
decer al instante: de no hacerlo asi se hace culpable de resistencia.

Articulo 8. La ley no debe establecer otras penas que las es-
tricta y evidentemente necesarias, y nadie puede ser castigado
mas que en virtud de una ley establecida y promulgada anterior-
mente al delito y legalmente aplicada.

Articulo 9. Se presume que todo hombre es inocente hasta
que haya sido declarado culpable; si se juzga que es indispensable
‘arrestarlo, todo rigor que no sea necesario para asegurarse de su
persona debe ser severamente reprimido por la ley.

Articulo 10. Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, in-
cluso religiosas, siempre que su manifestacién no perturbe el or-
den publico establecido por la ley.

Articulo 11. La libre comunicacion de pensamientos y de opi-
niones es uno de los derechos més preciosos del hombre; todo ciu-
dadano puede hablar, escribir, imprimir libremente, con la salve-
dad de responder del abuso de esta libertad en los casos determi-
nados por la ley.

Articulo 12. La garantia de los derechos del hombre y del ciu-
dadano necesita una fuerza publica; esta fuerza es instituida para
el beneficio de todos y no para la utilidad particular de aquellos a
quienes esta confiada.

Articulo 13. Para el mantenimiento de la fuerza publica y pa-
ra los gastos de la administracién es indispensable una contribu-
cion comun, que debe ser igualmente repartida entre todos los ciu-
dadanos en razén de sus posibilidades.

Articulo.14. Todos los.ciudadanos tienen el derecho de com-

probar, por si mismos o per sus representantes, la necesidad de la
contribucion publica, de consentirla libremente, de vigilar su em-
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pleo y de determinar la cuota, la base, la recaudacion y la duracion.

Articulo 15. La sociedad tiene el derecho de pedir cuentas de
su administracion a todo agente publico.

Articulo 16. Toda sociedad en la cual la garantia de estos de-
rechos no estd asegurada y la separacion de poderes determinada
no tiene constitucion.

Articulo 17. Siendo la propiedad un derecho inviolable y sa-
grado, nadie puede ser privado de ella a no ser cuando la necesi-
dad publica, legalmente constatada, lo exija evidentemente, y ba-
jo la condicién de una indemnizacién justa y previa.

Declaracion de los Derechos del Pueblo de 1811

El Supremo Congreso de Venezuela en su sesion legislativa,
establecida para la provincia de Caracas, ha creido que el olvido y
desprecio de los Derechos del Pueblo, ha sido hasta ahora la cau-
sa de los males que ha sufrido por tres siglos: y queriendo empe-
zar a precaverlos radicalmente, ha resuelto, conformandose con la
voluntad general, declarar, como declara solemnemente ante el
universo, todos estos mismos Derechos inenajenables, a fin de que
todos los ciudadanos puedan comparar continuamente los actos
del Gobierno con los fines de la institucién social: que el magis-
trado no pierda jamas de vista la norma de su conducta y el legis-
lador no confunda, en ningtin caso, el objeto de su mision.

DERECHOS DEL HOMBRE EN SOCIEDAD

Art. 1. El fin de la sociedad es la felicidad comun, y el Gobier-
no se instituye al asegurarla.

Art. 2. Consiste esta felicidad en el goce de la libertad, de la
seguridad, de la propiedad y de la igualdad de derechos ante la ley.

Art. 3. La ley se forma por la expresién libre y solemne de la
voluntad general, y ésta se expresa por los apoderados que el pue-
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blo elige para que representen sus derechos.

Art. 4. El derecho de manifestar sus pensamientos y opinio-
nes por voz de la imprenta debe ser libre, haciéndose responsable
a la ley si en ellos se trata de perturbar la tranquilidad publica o el
dogma, la propiedad y honor del ciudadano.

Art. 5. El objeto de la ley es arreglar el modo con que los ciu-
dadanos deben obrar en las ocasiones en que la razon exige que
ellos se conduzcan no por su opinién o su voluntad, sino por una
regla comun.

Art. 6. Cuando un ciudadano somete sus acciones a una ley,
que no aprueba, no compromete su razén; pero la obedece porque
su razén particular no puede guiarle, sino la razén comdiin, a quien
debe someterse, y asi la ley no exige un sacrificio de la razén y de
la libertad de los que no la aprueban, porque ella nunca atenta
contra la libertad, sino cuando se aparta de la naturaleza y de los
objetos, que deben estar sujetos a una regla comun.

Art. 7. Todos los ciudadanos no pueden tener igual parte en
la formacién de la ley; porque todos no contribuyen igualmente a
la conservacién del Estado, seguridad y tranquilidad de la socie-
dad.

Art. 8. Los ciudadanos se dividiran en dos clases: unos con
derecho a sufragio, otros sin él.

Art. 9. Los sufragantes son los que estdn establecidos en Ve-
nezuela, sean de la nacién que fueren: éstos solos forman el sobe-
rano.

Art. 10. Los que no tienen derecho a sufragio son los tran-
setintes, los-que no-tengan la propiedad que establece. la. Constitu-
cibn; y éstos gozaran de-losibeneficios-de la ley, sin tomar parte en
su institucion.

Art. 11. Ninguno debe ser acusado, preso, ni detenido, sino en
los casos determinados por la ley.
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Art. 12. Todo acto ejercido contra un ciudadano sin las forma-
lidades de la ley, es arbitrario y tiranico.

Art. 13. El magistrado que decrete y haga ejecutar actos arbi-
trarios sera castigado con la severidad de la ley.

Art. 14. Esta debe proteger la libertad piiblica e individual
contra la opresion y tirania.

Art. 15. Todo ciudadano debera ser tenido por inocente mien-
tras no se le declare culpable. Si se cree indispensable asegurar su
persona, todo rigor que no sea necesario para ello debe ser repri-
mido por la ley. '

Art. 16. Ninguno debe ser juzgado ni castigado, sino después
de haber sido oido legalmente, y en virtud de una ley promulga-
da anterior al delito. La ley que castigue delitos cometidos antes
que ella exista seré tiranica. El efecto retroactivo dado a la ley es
un crimen.

Art. 17. La ley no debe decretar sino penas muy necesarias, y
éstas deben ser proporcionadas al delito y ttiles a la sociedad.

Art. 18. La seguridad consiste en la proteccién que da la so-
ciedad a cada uno de sus miembros para la conservacién de su
persona, de sus derechos y de sus propiedades.

Art. 19. Todo ciudadano tiene derecho a adquirir propiedades
y a disponer de ellas a su arbitrio, si no contraria el pacto o la ley.

Art. 20. Ningun género de trabajo, de cultura, ni industria o
comercio puede ser prohibido a los ciudadanos, excepto aquellos
que forman o pueden servir a la subsistencia del Estado.

Art. 21. Ninguno puede ser privado de la menor porcién de

su prqp-iedad sin su consentimiento, sino cuando la necesidad pu-
blica lo exige y bajo una justa compensacion. Ninguna contribu-
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cién puede ser establecida sino para la utilidad general. Todos los
ciudadanos sufragantes tienen derecho de concurrir, por medio de
sus representantes al establecimiento de las contribuciones, de vi-
gilar sobre su inversion y de hacerse dar cuenta.

Art. 22. La libertad de reclamar sus derechos ante los deposi-
tarios de la publica autoridad, en ningun caso puede ser impedi-
da ni limitada a ningtin ciudadano.

Art. 23. Hay opresion individual cuando un solo miembro de
la sociedad estd oprimido y hay opresién contra cada miembro
cuando el Cuerpo social esta oprimido. En estos casos las leyes son
vulneradas y los ciudadanos tienen derecho a pedir su observancia.

Art. 24. La casa de todo ciudadano es un asilo inviolable. Nin-
guno tiene derecho de entrar en ella, sino en los casos de incendio,
inundacién o reclamacién, que provenga de la misma casa o para
los objetos de procedimiento criminal en los casos, y con los requi-
sitos determinados por la ley, y bajo la responsabilidad de las au-
toridades constituidas que hubieren expedido el decreto. Las visi-
tas domiciliarias, exengiones civiles, s6lo podran hacerse durante
el dia, en virtud de la ley y con respecto a la persona y objeto ex-
presamente indicados en el acta que ordena la visita y ejecucién.

Art. 25. Todos los extranjeros de cualquiera nacién serdn reci-
bidos en la provincia de Caracas.

Art. 26. Las personas y las propiedades de los extranjeros go-
zaradn de la misma seguridad que las de los demas ciudadanos,
con tal que reconozcan la soberania e independencia y respeten la
Religién Catolica, tnica en el Pais.

Art. 27. Los extranjeros que residan en la provincia de Cara-

cas, habiéndose naturalizado y siendo propietarios, gozaran de to-
dos los derechos de ciudadanos.
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DEBERES DEL HOMBRE EN SOCIEDAD

Articulo 1. Los derechos de los otros son el limite moral y el
principio de los derechos, cuyo cumplimiento resulta del respeto
debido a estos mismos derechos. Ellos reposan sobre esta maxima:
haz siempre a los otros el bien que querrias recibir de ellos, no ha-
gas a otro lo que no quieras que te hagan a ti.

Art. 2. Los deberes de cada ciudadano para con la sociedad
son: vivir con absoluta sumisién a las leyes; obedecer y respetar a
las autoridades constituidas; mantener la libertad y la igualdad;
contribuir a los gastos publicos; servir a la Patria cuando ella lo
exige y hacerle, si es necesario, el sacrificio de los bienes y de la vi-
da; y en el ejercicio de estas virtudes consiste el verdadero
patriotismo.

Art. 3. El que viola abiertamente las leyes, el que procura elu-
dirlas, se declara enemigo de la sociedad.

Art. 4. Ninguno sera buen ciudadano si no es buen padre,
buen hijo, buen hermano, buen amigo y buen esposo.

Art. 5. Ninguno es hombre de bien si no es franco fiel y reli-

gioso observador de las leyes. La practica de las virtudes privadas
y domésticas es la base de las virtudes publicas.

CONSTITUCION FEDERAL PARA LOS ESTADOS
DE VENEZUELA DE 1811

hecha por los representantes de Margarita, de Mérida, de Cu-
manad, de Barinas, de Barcelona, de Trujillo y de Caracas, reunidos
en Congreso General.

CAPITULO VIII

DERECHOS DEL HOMBRE QUE SE RECONOCERAN Y RES-
PETARAN EN TODA LA EXTENSION DEL ESTADO
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Seccién Segunda
Derechos del hombre en sociedad

El objeto de la sociedad es la felicidad comun, y los Gobier-
nos han sido instituidos para asegurar al hombre en ella, prote-
giendo la mejora y perfeccion de sus facultades fisicas y morales,
aumentando la esfera de sus goces y procurandole el mas justo y
honesto ejercicio de sus derechos.

Estos derechos son la libertad, la igualdad, la propiedad y
la seguridad.

La libertad es la facultad de hacer todo lo que no dana a los
derechos de otros individuos, ni al cuerpo de la sociedad, cuyos li-
mites s6lo pueden determinarse por la ley, porque de otra suerte
serian arbitrarios y ruinosos a la misma libertad.

La igualdad consiste en que la ley sea una misma para todos
los ciudadanos, sea que castigue o que proteja. Ella no reconoce
distincién de nacimiento ni herencia de poderes.

La propiedad es el derecho que cada uno tiene de gozar y dis-
poner de los bienes que haya adquirido con su trabajo e industria.

La seguridad existe en la garantia y proteccion que da la so-
ciedad a cada uno de sus miembros sobre la conservacion de su
persona, de sus derechos y de sus propiedades.

No se puede impedir lo que no esta prohibido por la ley y
ninguno podra ser obligado a hacer lo que ella no prescribe.

Tampoco podran los ciudadanos ser reconvenidos en juicio,
acusados, presos ni detenidos sino en los casos y en las formas de-
terminadas por la ley, y el que provocare, solicitare, expidiere, sus-
cribiere, ejecutare o hiciere ejecutar 6rdenes y actos arbitrarios de-
bera ser castigado, pero todo ciudadano que fuese llamado o apre-
hendido en virtud de la ley debe obedecer al instante, pues se ha-
ce culpable por la resistencia.
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Todo hombre debe presumirse inocente hasta que no haya si-
do declarado culpable con arreglo a las leyes, y si entre tanto se
juzga indispensable asegurar su persona, cualquier rigor que no
sea para esto sumamente necesario debe ser reprimido.

Ninguno podra ser juzgado ni condenado al sufrimiento de
alguna pena en materias criminales sino después que haya sido oi-
do legalmente. Toda persona en semejantes casos tendra derecho
para pedir el motivo de la acusacién intentada contra ella y cono-
cer de su naturaleza para ser confrontada con sus acusadores y
testigos contrarios para producir otros en su favor y cuantas prue-
bas puedan serle favorables dentro de términos regulares por s,
por su poder o por defensor de su eleccién, y ninguna sera com-
pelida, ni forzada en ninguna causa a dar testimonio contra si mis-
ma, como tampoco los ascendientes y descendientes, ni los colate-
rales, hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad.

El Congreso con la brevedad posible, establecera por una ley
detalladamente el juicio por jurados para los casos criminales y ci-
viles a que comunmente se aplica en otras naciones con todas las
formas propias de este procedimiento, y hara entonces las decla-
raciones que aqui correspondan en favor de la libertad y seguri-
dad personal para que sean parte de ésta y se observen en
todo el Estado.

Toda persona tiene derecho a estar segura de que no sufrira
pesquisa alguna, registro, averiguacién, capturas o embargos irre-
gulares e indebidos de su persona, su casa y sus bienes, y cual-
quier orden de los Magistrados para registrar lugares sospechosos
sin probabilidad de algiin hecho grave que lo exija, ni expresa de-
signacion de los referidos lugares, o para apoderarse de alguna o
algunas personas y de sus propiedades, sin nombrarlas ni indicar
los motivos del procedimiento, ni que haya precedido testimonio
o deposicién jurada de personas creibles, sera contraria a aquel de-
recho, peligrosa a la libertad y no debera expedirse.

La casa de todo ciudadano es un asilo inviolable. Ninguno

tiene derecho a entrar en ella sino en los casos de incendio, inun-
dacion o reclamacion que provenga del interior de la misma casa,
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o cuando lo exija algun Procedimiento criminal conforme a las le-
yes bajo la responsabilidad de las autoridades constituidas que ex-
pidieron los decretos; las visitas domiciliarias y ejecuciones civiles
sélo podran hacerse de dia, en virtud de la ley, y con respecto a la
persona y objetos expresamente indicados en el acta que ordenare
la visita o ejecucion.

Cuando se acordaren por la publica autoridad semejantes ac-
tos, se limitaran éstos a la persona y objetos expresamente indica-
dos en el decreto en que se ordena la visita y ejecucion, el cual no
podra extenderse al registro y examen de los papeles particulares,
pues éstos deben mirarse como inviolables; igualmente que las co-
rrespondencias epistolares de todos los ciudadanos que no podran
ser interceptadas por ninguna autoridad ni tales documentos pro-
bardn nada en juicio, sino es que se exhiban por la persona a quien
se hubiesen dirigido por su autor y nunca por otra tercera, ni por
el reprobado medio de la interceptacién. Se exceptiian los delitos
de alta traicion contra el Estado, el de falsedad y demads que se co-
meten y ejecutan precisamente por la escritura, en cuyos casos se
procedera al registro examen y aprehension de tales documentos
con arreglo a lo dispuesto por las leyes.

Todo individuo de la sociedad, teniendo derecho a ser prote-
gido por ella en el goce de su vida, de su libertad y de sus propie-
dades con arreglo a las leyes esta obligado, por consiguiente, a
contribuir por su parte para las expensas de esta proteccién y a
prestar sus servicios personales o un equivalente de ellos cuando
sea necesario, pero ninguno podra ser privado de la menor por-
ci6n de su propiedad ni ésta podra aplicarse a usos publicos sin su
propio consentimiento o el de los Cuerpos Legislativos represen-
tantes del pueblo, y cuando alguna piblica necesidad legalmente
comprobada exigiere que la propiedad de algin ciudadano se
aplique a usos semejantes, deberd recibir por ella una justa
indemnizacién.

Ningun subsidio, carga, impuesto, tasa o contribucion podra
establecerse ni cobrarse, bajo cualquier pretexto que sea, sin el
consentimiento del pueblo, expresado por el 6rgano de sus repre-
sentantes. Todas las contribuciones tienen por objeto la utilidad
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general y los ciudadanos el derecho de vigilar sobre su inversion
y de hacerse dar cuenta de ellas por el referido conducto.

Ningtin género de trabajo, de cultura, de industria o de co-
mercio serdn prohibidos a los ciudadanos, excepto aquellos que
ahora forman la subsistencia del Estado, que después oportuna-
mente se libertardn cuando el Congreso lo juzgue util y conve-
niente la causa publica.

La libertad de reclamar cada ciudadano sus derechos ante los
depositarios de la autoridad publica, con la moderacion y respeto
debido, en ninguin caso podra impedirse ni limitarse. Todos, por el
contrario, deberan hallar un remedio pronto y seguro, con arreglo
a las leyes, de las injurias y dafos que sufrieren en sus personas,
en sus propiedades, en su honor y estimacion.

Todos los extranjeros, de cualquier naciéon que sean, se recibi-
ran en el Estado. Sus personas y propiedades gozaran de la misma
seguridad que la de los demas ciudadanos, siempre que respeten
la Religion Catélica, unica en el pais, y que reconozcan la indepen-
dencia de estos pueblos, su soberania y las autoridades constitui-
das por la voluntad general de sus habitantes.

Ninguna ley criminal ni civil podra tener efectos retroactivos,
y cualquiera que se haga para juzgar o castigar acciones cometidas
antes que ella exista sera tenida por injusta, opresiva e inconforme
con los principios fundamentales de un Gobierno libre.

Nunca se exigiran cauciones excesivas, ni se impondrén pe-
nas pecuniarias desproporcionadas con los delitos, ni se condena-
ran a los hombres a castigos crueles, ridiculos y desusados. Las le-
yes sanguinarias deben disminuirse, como que su frecuente apli-
cacion es inconducente a la salud de Estado y no menos injusta
que impolitica, siendo el verdadero designio de los castigos corre-
gir y no exterminar el género humano.

Todo tratamiento que agrave la pena determinada por la ley
es un delito.
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El uso de la tortura queda abolido perpetuamente.

Toda persona que fuere legalmente detenida o presa debera
ponerse en libertad luego que dé caucion o fianza suficiente, ex-
cepto en los casos en que haya pruebas evidentes o grande presun-
cién de delitos capitales. Si la prision proviene de deudas y no hu-
biere evidencia o vehemente presuncion de fraude, tampoco debe-
ra permanecer en ella, luego que sus bienes se hayan puesto a la
disposicion de sus respectivos acreedores conforme a las leyes.

Ninguna sentencia pronunciada por traicion contra el Estado
o cualquier otro delito arrastrard infamia a los hijos y descendien-
tes del reo.

Ningun ciudadano de las provincias del Estado, excepto los
que tuvieren empleados en el Ejército, en la Marina o en las Mili-
cias que se hallaren en actual servicio debera sujetarse a las leyes
militares ni sufrir castigos provenidos de ellas.

Los militares en tiempo de paz no podran acuartelarse ni to-
mar alojamiento en las casas de los demas ciudadanos particula-
res sin el consentimiento de sus duenos, ni en tiempo de guerra,
sino por orden de los magistrados civiles conforme a las leyes.

Una milicia bien reglada e instruida, compuesta de los ciuda-
danos, es la defensa natural mas conveniente y mas segura a un
Estado libre. No deberd haber, por tanto, tropas veteranas en tiem-
po de paz, sino las rigurosamente precisas para la seguridad del
pais, con el consentimiento del Congreso.

Tampoco se impedira a los ciudadanos el derecho de tener y
llevar armas licitas y permitidas para su defensa, y el poder mili-
tar, en todos los casos, se conservara en una exacta subordinacion
a la autoridad civil y sera dirigido por ella.

Sera libre el derecho de manifestar los pensamientos por me-
dio de la imprenta; pero cualquiera que lo ejerza se hara responsa-
ble a las leyes si ataca o perturba con sus opiniones la tranquilidad
publica, el dogma, la moral cristiana, la propiedad, honor y esti-
macién de algiin ciudadano.
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Las legislaturas provinciales tendran el derecho de peticién al
Congreso y no se impediré a los habitantes el de reunirse ordena-
da y pacificamente en sus respectivas parroquias para consultarse
y tratar sobre sus intereses, dar instrucciones al uno o al otro Cuer-
po legislativo sobre reparacion de agravios o males que sufran en
sus propios negocios.

Para todos estos casos debera preceder necesariamente soli-
citud expresa por escrito de los padres de familia y hombres bue-
nos de la parroquia, cuando menos en numero de seis, pidiendo
la reunion a la respectiva Municipalidad, y ésta determinara el
dia y comisionara a algin magistrado o persona respetable del
partido para que presida la Junta y, después de concluida y exten-
dida el acta, la remita a la Municipalidad, que le dara la di-
reccién conveniente.

A estas Juntas s6lo podran concurrir los ciudadanos sufra-
gantes o lectores, y las legislaturas no estdn absolutamente obliga-
das a conceder las peticiones, sino a tomarlas en consideracion pa-
ra proceder en sus funciones del modo que pareciere mas confor-
me al bien general.

El poder de suspender las leyes o detener su ejecucién nunca
debera ejercitarse sino por las legislaturas respectivas o por auto-
ridad dimanada de ellas para solo aquellos casos particulares que
hubieren expresamente provisto fuera de lo que expresa la Cons-
titucién y toda suspension o detencion que se haga en virtud de
cualquier autoridad sin el consentimiento de los representantes
del pueblo se rechazara como un atentado a sus derechos.

El Poder Legislativo supliré provisionalmente a todos los ca-
sos en que la Constitucién respectiva tuviere muda y proveera con
oportunidad arreglandose a la misma Constitucién la adicion o re-
forma que pareciere necesario hacer a ella.

El derecho del pueblo para participar en la legislatura es la
mejor seguridad y el mas firme fundamento de un gobierno libre;
por tanto, es preciso que las elecciones sean libres y frecuentes y
que los ciudadanos en quienes concurren las calificaciones de mo-
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deradas propiedades y demas que procuran un mayor interés a las
comunidades tengan derecho para sufragar y elegir los miembros
de la legislatura en épocas senaladas y poco distantes, como pre-
viene la Constitucion.

Una dilatada continuacién en los principales funcionarios del
Poder Ejecutivo es peligrosa a la libertad, y esta circunstancia re-
clama poderosamente una rotacién periddica entre los miembros
del referido Departamento para asegurarla.

Los tres Departamentos esenciales del Gobierno, a saber: el
Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial, es preciso que se conserven
tan separados e independientes el uno del otro cuando lo exija la
naturaleza de un Gobierno libre o cuando es conveniente con la
cadena de conexion que liga toda la fabrica de la Constitucion en
un modo indisoluble de amistad y unidn.

La emigracién de unas provincias a otras sera entera-
mente libre.

Los Gobiernos se han constituido para la felicidad comun,
para la proteccion y seguridad de los pueblos que los componen,
y no para beneficio honor o privado interés de algin hombre, de
alguna familia o de alguna clase de hombre en particular que sélo
son una parte de la comunidad. El mejor de todos los Gobiernos
sera el que fuere mas propio para producir la mayor suma de bien
y de felicidad y estuviere mas a cubierto del peligro de una mala
administracion, y cuantas veces se reconociere que un Gobierno es
incapaz de llenar estos objetos o que fuere contrario a ellos, la ma-
yoria de la nacién tiene indubitablemente el derecho inajenable e
imprescriptible de abolirlo, cambiarlo o reformarlo del modo que
juzgue mas propio para procurar el bien publico. Para obtener es-
ta indispensable mayoria, sin dafio de la justicia ni de la libertad
general, la Constitucion presenta y ordena los medios mas razona-
bles, justos y reguldres en el capitulo de la revision, y las provin-
cias‘adoptaran otros semejantes o equivalentes en sus respectivas

“Constituciones.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 103



Alirio ABREU BURELLI

SECCION TERCERA
Deberes del hombre en la sociedad

La declaracién de los derechos contiene las obligaciones de
los legisladores, pero la conservacion de la sociedad pide que los
que la componen conozcan y llenen igualmente las suyas.

Los derechos de los otros son el limite moral de los nuestros
y el principio de nuestros deberes relativamente a los demas indi-
viduos del Cuerpo Social. Ellos reposan sobre dos principios que
la naturaleza a grabado en todos los corazones, a saber: “Haz
siempre a los otros todo el bien que quieras recibir de ellos.” “No
hagas a otro lo que no quieres que se te hiciese.”

Son deberes de cada individuo para con la sociedad vivir so-
metido a las leyes, obedecer y respetar a los Magistrados y Auto-
ridades constituidas, que son sus 6rganos, mantener la libertad y
la igualdad de derechos; contribuir en los gastos ptblicos y servir
a la Patria cuando ella lo exija, haciéndole el sacrificio de sus bie-
nes y de su vida, si es necesario.

Ninguno es hombre de bien ni buen ciudadano si no observa
las leyes fiel y religiosamente, si no es buen hijo, buen hermano,
buen amigo, buen esposo, y buen padre de familia.

Cualquiera que traspasa las leyes abiertamente o que, sin vio-
larlas a las claras, las elude con astucia, o con rodeos artificiosos y
culpables, es enemigo de la sociedad, ofende los intereses de todos
y se hace indigno de la benevolencia y estimacién publicas.

ANEXO I1

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA
(Gaceta Oficial N° 662 -Extraordinario, de 23 de enero de 1961)

TITULO 11
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DE LOS DEBERES, DERECHOS Y GARANTIAS
CAPITULO1
Disposiciones Generales

Articulo 43.- Todos tienen derecho al libre desenvolvimiento
de su personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del
derecho de los demas y del orden publico y social.

Articulo 44.- Ninguna disposicion legislativa tendré efecto re-
troactivo, excepto cuando imponga menor pena. Las leyes de pro-
cedimiento se aplicaran desde el momento mismo de entrar en vi-
gencia, aun en los procesos que se hallaren en curso; pero en los
procesos penales las pruebas ya evacuadas se estimaran, en cuan-
to beneficien al reo, conforme a la ley vigente para la fecha en que
se promovieron.

Articulo 45.- Los extranjeros tienen los mismos deberes y de-
rechos que los venezolanos, con las limitaciones o excepciones es-
tablecidas por esta Constitucién y las leyes.

Los derechos politicos son privativos de los venezolanos, sal-
vo lo que dispone el articulo 111.

Gozaran de los mismos derechos que los venezolanos por na-
cimiento, los venezolanos por naturalizacion que hubieren ingre-
sado al pafs antes de cumplir los siete anos de edad y residido en
€l permanentemente hasta alcanzar la mayoridad.

Articulo 46.- Todo acto del Poder Ptiblico que viole o menos-
cabe los derechos garantizados por esta Constitucién es nulo, y los
funcionarios y empleados publicos que lo ordenen o ejecuten in-
curren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segin los
casos, sin que les sirvan de excusa ordenes superiores manifiesta-
mente contrarias'a la Constitucion y a las leyes.-

Articulo 47.- En ninguin caso podran pretender los venezola-
nos ni los extranjeros que la Republica, los Estados o los Munici-

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 105



Alirio ABREU BURELLI

pios les indemnicen por dafios, perjuicios o expropiaciones que no
hayan sido causados por autoridades legitimas en el ejercicio de
su funcién publica.

Articulo 48.- Todo agente de autoridad que ejecute medidas
restrictivas de la libertad debera identificarse como tal cuando asi
lo exijan las personas afectadas.

Articulo 49.- Los Tribunales ampararan a todo habitante de la
Republica en el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la
Constitucion establece, en conformidad con la ley.

El procedimiento serd breve y sumario, y el juez competente
tendra potestad para restablecer inmediatamente la situacion juri-
dica infringida.

Articulo 50.- La enunciacioén de los derechos y garantias con-
tenida en esta Constitucion no debe entenderse como negacion de
otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren ex-
presamente en ella.

La falta de ley reglamentaria de estos derechos no menosca-
ba el ejercicio de los mismos.

CAPITULO II
Deberes

Articulo 51.- Los venezolanos tienen el deber de honrar y de-
fender la patria, y de resguardar y proteger los intereses de
la Nacion.

Articulo 52.- Tanto los venezolanos como los extranjeros de-
ben cumplir y obedecer la Constitucion y las leyes y los decretos,
resoluciones y érdenes que en ejercicio de sus atribuciones dicten
los 6rganos legitimos del Poder Publico.
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Articulo 53.- El servicio militar es obligatorio y se prestara sin
distincién de clase o condicién social, en los términos y oportuni-
dades que fije la ley.

Articulo 54.- El trabajo es un deber de toda persona apta pa-
ra prestarlo.

Articulo 55.- La educacién es obligatoria en el grado y condi-
ciones que fije la ley. Los padres y representantes son responsables
del cumplimiento de este deber, y el Estado proveera los medios
para que todos puedan cumplirlo.

Articulo 56.- Todos estan obligados a contribuir a los gastos
publicos.

Articulo 57.- Las obligaciones que corresponden al Estado en
cuanto a la asistencia, educacién y bienestar del pueblo no exclu-
yen las que, en virtud de la solidaridad social, incumben a los par-
ticulares segun su capacidad. La ley podra imponer el cumpli-
miento de estas obligaciones en los casos en que fuere necesario.
También podra imponer, a quienes aspiren a ejercer determinadas
profesiones, el deber de prestar servicio durante cierto tiempo en
los lugares y condiciones que se senalen.

CAPITULO III

Derechos Individuales

Articulo 58.- El derecho a la vida es inviolable. Ninguna ley
podréa establecer la pena de muerte ni autoridad alguna

aplicarla.

Articulo 59.- Toda persona tiene derecho a ser protegida con-
tra los perjuicios a su honor, reputacién o vida privada.

Articulo 60.- La libertad y seguridad personales son inviola-
bles, y en consecuencia:
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1°- Nadie podra ser preso o detenido, a menos que sea sor-
prendido in fraganti, sino en virtud de orden escrita del funciona-
rio autorizado para decretar la detencién, en los casos y con las
formalidades previstos por la ley. El sumario no podra prolongar-
se mas alla del limite maximo legalmente fijado.

El indiciado tendra acceso a los recaudos sumariales y a todos
los medios de defensa que provea la ley tan pronto como se ejecu-
te el correspondiente auto de detencion.

En caso de haberse cometido un hecho punible, las autorida-
des de policia podran adoptar las medidas provisionales, de nece-
sidad o urgencia, indispensables para asegurar la investigacion
del hecho y el enjuiciamiento de los culpables. La ley fijara el tér-
mino breve y perentorio en que tales medidas deberan ser comu-
nicadas a la autoridad judicial, y establecera ademas el plazo para
que ésta provea, entendiéndose que han sido revocadas y priva-
das de todo efecto, si ella no las confirma en el referido plazo;

2°- Nadie podra ser privado de su libertad por obligaciones
cuyo incumplimiento no haya sido definido por la ley como deli-
to o falta;

3°- Nadie podra ser incomunicado ni sometido a tortura o a
otros procedimientos que causen sufrimiento fisico o moral. Es
punible todo atropello fisico o moral inferido a persona sometida
a restricciones de su libertad;

4°- Nadie podra ser obligado a prestar juramento ni constre-
fiido a rendir declaracién o a reconocer culpabilidad en causa pe-
nal contra si mismo, ni contra su conyuge o la persona con quien
haga vida marital, ni contra sus parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad;

5°- Nadie podréa ser condenado en causa penal sin antes ha-
ber sido notificado personalmente de los cargos y oido en la forma

que indique la ley.

Los reos de delito contra la cosa publica, podran ser juzgados
en ausencia, con las garantias y en la forma que determine la ley;
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6°- Nadie continuara en detencion después de dictada orden
de excarcelaciéon por la autoridad competente o una vez cumplida
la pena impuesta. La constitucién de fianza exigida por la ley pa-
ra conceder la libertad provisional del detenido no causara im-
puesto alguno;

7°- Nadie podra ser condenado a penas perpetuas o infaman-
tes. Las penas restrictivas de la libertad no podrdn exceder de
treinta anos;

8°- Nadie podra ser sometido a juicio por los mismos hechos
en virtud de los cuales hubiere sido juzgado anteriormente;

9°- Nadie podra ser objeto de reclutamiento forzoso ni some-
tido al servicio militar sino en los términos pautados por la ley.

10°- Las medidas de interés social sobre sujetos en estado de
peligrosidad sélo podran ser tomadas mediante el cumplimiento
de las condiciones y formalidades que establezca la ley. Dichas
medidas se orientardn en todo caso a la readaptacién del sujeto
para los fines de la convivencia social.

Articulo 61.- No se permitirdn discriminaciones fundadas en
la raza, el sexo, el credo o la condicién social.

Los documentos de identificacién para los actos de la vida ci-
vil no contendran mencion alguna que califique la filiacion.

No se dara otro tratamiento oficial sino el de ciudadano y us-
ted, salvo las férmulas diplomaticas.

No se reconoceran titulos nobiliarios ni distinciones
hereditarias.

Articulo 62.- El hogar doméstico es inviolable. No podra ser
allanado sino para impedir la perpetracion de un delito o para
cumplir, de acuerdo con la ley, las decisiones que dicten los
Tribunales.
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Las visitas sanitarias que hayan de practicarse de conformi-
dad con la ley sélo podran hacerse previo aviso de los funciona-
rios que las ordenen o hayan de practicarlas.

Articulo 63.- La correspondencia en todas sus formas es in-
violable. Las cartas, telegramas, papeles privados y cualquier otro
medio de correspondencia no podra ser ocupado sino por la auto-
ridad judicial, con el cumplimiento de las formalidades legales y
guardandose siempre el secreto respecto de lo doméstico y priva-
do que no tenga relacion con el correspondiente proceso. Los li-
bros, comprobantes y documentos de contabilidad sélo estaran
sujetos a la inspeccién o fiscalizacion de las autoridades compe-
tentes, de conformidad con la ley.

Articulo 64.- Todos pueden transitar libremente por el territo-
rio nacional, cambiar el domicilio o residencia, ausentarse de la
Repiiblica y volver a ella, traer sus bienes al pais o sacarlo de él,
sin mas limitaciones que las establecidas por la ley. Los venezola-
nos podran ingresar al pais sin necesidad de autorizacién alguna.
Ningun acto del Poder Ptiblico podra establecer la pena de extra-
namiento del territorio nacional contra venezolanos, salvo como
conmutacién de otra pena y a solicitud del mismo reo. '

Articulo 65.- Todos tienen el derecho de profesar su fe religio-
sa y de ejercitar su culto, privada o publicamente, siempre que no
sea contrario al orden piiblico o a las buenas costumbres.

El culto estara sometido a la suprema inspeccion del Ejecuti-
vo Nacional, de conformidad con la ley.

Nadie podra invocar creencias o disciplinas religiosas para
eludir el cumplimiento de las leyes ni para impedir a otros el ejer-
cicio de sus derechos.

Articulo 66.- Todos tienen el derecho de expresar su pensa-
miento de viva voz o por escrito y de hacer uso para ello de cual-
quier medio de difusién, sin que pueda establecerse censura pre-
via; pero quedan sujetas a pena, de conformidad con la ley, las ex-
presiones que constituyan delito.
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No se permiten el anonimato. Tampoco se permitira la propa-
ganda de guerra, la que ofenda la moral publica, ni la que tenga
por objeto provocar la desobediencia de las leyes, sin que por ello
deba coartarse el analisis o la critica de los preceptos legales.

Articulo 67.- Todos tienen el derecho de presentar o dirigir
peticiones ante cualquier entidad o funcionario publico, sobre
los asuntos que sean de la competencia de éstos y a obtener
oportuna respuesta.

Articulo 68.- Todos pueden utilizar los 6rganos de la adminis-
tracion de justicia para la defensa de sus derechos e intereses, en
los términos y condiciones establecidas por la ley, la cual fijara
normas que aseguren el ejercicio de este derecho a quienes no dis-
pongan de medios suficientes.

La defensa es derecho inviolable en todo grado y esta-
do del proceso.

Articulo 69.- Nadie podra ser juzgado sino por sus jueces na-
turales, ni condenado a sufrir pena que no esté establecida por ley

preexistente.

Articulo 70.- Todos tienen el derecho de asociarse con fines li-
citos, en conformidad con la ley.

Articulo 71.- Todos tienen el derecho de reunirse, ptblica o

privadamente, sin permiso previo, con fines licitos y sin armas.
Las reuniones en lugares publicos se regiran por la ley.

CAPITULO IV
Derechos Sociales
Articulo 72.- El Estado protegera las asociaciones, corporacio-

nes, sociedades y comunidades que tengan por objeto el mejor
cumplimiento de los fines de la persona humana y de la conviven-
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cia social, y fomentard la organizacién de cooperativas y demas
instituciones destinadas a mejorar la economia popular.

Articulo 73.- El Estado protegera a la familia como célula fun-
damental de la sociedad y velara por el mejoramiento de su situa-
cién moral y econdémica.

La ley protegerd el matrimonio, favorecera la organizacion
del patrimonio familiar inembargable y proveera lo conducente a
facilitar a cada familia la adquisicion de vivienda comoda e
higiénica.

Articulo 74.- La maternidad sera protegida, sea cual fuere el
estado civil de la madre. Se dictaran las medidas necesarias para
asegurar a todo nifo, sin discriminacion alguna, proteccion inte-
gral, desde su concepcioén hasta su completo desarrollo, para que
éste se realice en condiciones materiales y morales favorables.

Articulo 75.- La ley proveera lo conducente para que todo ni-
fo, sea cual fuere su filiacién, pueda conocer a sus padres, para
que éstos cumplan el deber de asistir, alimentar y educar a sus hi-
jos y para que la infancia y la juventud estén protegidas contra el
abandono, la explotacién o el abuso.

La filiacion adoptiva serd amparada por la ley. El Estado com-
partira con los padres, de modo subsidiario y atendiendo a las po-
sibilidades de aquéllos, la responsabilidad que les incumbe en la
formacién de los hijos.

El amparo y la proteccién de los menores seran objeto de le-
gislacion especial y de organismos y tribunales especiales.

Articulo 76.- Todos tienen derecho a la proteccién de la salud. Las
autoridades velaran por el mantenimiento de la salud publica y
proveeran los medios de prevencion y asistencia a quienes carez-
can de ellos.

Todos estan obligados a someterse a las medidas sanitarias

que establezca la ley, dentro de los limites impuestos por el respe-
to a la persona humana.
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Articulo 77.- El Estado propendera a mejorar las condiciones
de vida de la poblacion campesina.

La ley establecera el régimen de excepciéon que requiera la
proteccion de las comunidades de indigenas y su incorporacion
progresiva a la vida de la Nacion.

Articulo 78.- Todos tienen derecho a la educacion. El estado
creara y sostendra escuelas, instituciones y servicios suficiente-
mente dotados para asegurar el acceso a la educacion y a la cultu-
ra, sin mas limitaciones que las derivadas de la vocacion y de las
aptitudes.

La educacién impartida por los institutos oficiales sera gra-
tuita en todos sus ciclos. Sin embargo, la ley podra establecer ex-
cepciones respecto de la ensefianza superior y especial, cuando se
trate de personas provistas de medios de fortuna.

Articulo 79.- Toda persona natural o juridica podrd dedicarse
libremente a las ciencias o a las artes, y, previa demostracion de su
capacidad, fundar catedras y establecimientos educativos bajo la
suprema inspeccion y vigilancia del Estado.

El Estado estimulara y protegera la educacion privada que se
imparta de acuerdo con los principios contenidos en esta Consti-
tucién y en las leyes.

Articulo 80.- La educacion tendra como finalidad el pleno de-
sarrollo de la personalidad, la formacién de ciudadanos aptos pa-
ra la vida y para el jercicio de la democracia, el fomento de la cul-
tura y el desarrollo del espiritu de solidaridad humana.

El Estado orientard y organizara el sistema educativo para lo-
grar el cumplimiento de los fines aqui sefialados.

Articulo 81.- La educacion estara a cargo de personas de reco-

nocida moralidad y de idoneidad docente comprobada, de acuer-
do con la ley.
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La ley garantizara a los profesionales de la ensefianza su es-
tabilidad profesional y un régimen de trabajo y un nivel de vida
acordes con su elevada mision.

Articulo 82.- La ley determinara las profesiones que requie-
ren titulo y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas.

Es obligatoria la colegiacién para el ejercicio de aquellas pro-
fesiones universitarias que senale la ley.

Articulo 83.- El Estado fomentara la cultura en sus diversas
manifestaciones y velara por la proteccion y conservacion de las
obras, objetos y monumentos de valor histérico o artistico que se
encuentren en el pais y procurara que ellos sirvan al fomento de la
educacion.

Articulo 84.- Todos tienen derecho al trabajo. El Estado pro-
curard que toda persona apta pueda obtener colocacion que le pro-
porcione una subsistencia digna y decorosa.

La libertad de trabajo no estara sujeta a otras restricciones que
las que establezca la ley.

Articulo 85.- El trabajo sera objeto de proteccion especial. La
ley dispondra lo necesario para mejorar las condiciones materia-
les, morales e intelectuales de los trabajadores. Son irrenunciables
por el trabajador las disposiciones que la ley establezca para favo-
recerlo o protegerlo.

Articulo 86.- La ley limitara la duracién maxima de la jorna-
da de trabajo. Salvo las excepciones que se prevean, la duracion
normal del trabajo no excedera de ocho horas diarias ni de cuaren-
ta y ocho semanales, y la del trabajo nocturno, en los casos en que
se permita, no excedera de siete horas diarias ni de cuarenta y dos
semanales. Todos los trabajadores disfrutaran de descanso sema-
nal remunerado y de vacaciones pagadas en conformidad con la ley.

Se propendera a la progresiva disminucion de la jornada,

dentro del interés social y en el ambito que se determine, y se dis-
pondra lo conveniente para la mejor utilizacién del tiempo libre.
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Articulo 87.- La ley proveeréa los medios conducentes a la
obtencién de un salario justo; establecera normas para asegurar
a todo trabajador por lo menos un salario minimo; garantizara
igual salario para igual trabajo, sin discriminacion alguna; fijara
la participacion que debe corresponder a los trabajadores en los
beneficios de las empresas; y protegera el salario y las prestacio-
nes sociales con la inembargabilidad en la proporcion y casos
que se fijen y con los demds privilegios y garantias que ella
misma establezca.

Articulo 88.- La ley adoptard medidas tendientes a garantizar
la estabilidad en el trabajo y establecera las prestaciones que re-
compensen la antig edad del trabajador en el servicio y lo ampa-
ren en caso de cesantia.

Articulo 89.- La ley determinara la responsabilidad que in-
cumba a la persona natural o juridica en cuyo provecho se preste
el servicio mediante intermediario o contratista, sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria de éstos.

Articulo 90.- La ley favorecerd el desarrollo de las relaciones
colectivas de trabajo y establecerd el ordenamiento adecuado para
las negociaciones colectivas y para la solucién pacifica de los con-
flictos. La convencion colectiva serd amparada, y en ella se podra
establecer la clausula sindical, dentro de las condiciones que legal-
mente se pauten.

Articulo 91.- Los sindicatos de trabajadores y los de patronos
no estardn sometidos a otros requisitos, para su existencia y fun-
cionamiento, que los que establezca la ley con el objeto de asegu-
rar la mejor realizacién de sus funciones propias y garantizar los
derechos de sus miembros. La ley protegera en su empleo de ma-
nera especifica, a los promotores y miembros directivos de sindi-
catos de trabajadores durante el tiempo y en las condiciones que
se requieran para asegurar la libertad sindical.

Articulo 92.- Los trabajadores tienen el derecho de huelga,

dentro de las condiciones que fije la ley. En los servicios publicos
este derecho se ejercera en los casos que aquélla determine.
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Articulo 93.- La mujer y el menor trabajador seran objeto de
proteccién especial.

Articulo 94.- En forma progresiva se desarrollara un sistema
de seguridad social tendiente a proteger a todos los habitantes de
la Republica contra infortunios del trabajo, enfermedad, invalidez,
vejez, muerte, desempleo y cualesquiera otros riesgos que puedan
ser objeto de prevision social, asi como contra las cargas derivadas
de la vida familiar.

Quienes carezcan de medios econémicos y no estén en condi-
ciones de procurarselos tendrdan derecho a la asistencia social
mientras sean incorporados al sistema de seguridad social.

CAPITULO V
Derechos Econémicos

Articulo 95.- El régimen econémico de la Republica se funda-
mentard en principios de justicia social que aseguren a todos una
existencia digna y provechosa para la colectividad.

El Estado promoverd el desarrollo econémico y la diversifica-
cioén de la produccion, con el fin de crear nuevas fuentes de rique-
za, aumentar el nivel de ingresos de la poblacién y fortalecer la so-
berania econémica del pais.

Articulo 96.- Todos pueden dedicarse libremente a la activi-
dad lucrativa de su preferencia sin mas limitaciones que las pre-
vistas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes por ra-
zones de seguridad, de sanidad u otras de interés social.

La ley dictard normas para impedir la usura, la indebida ele-
vacidn de los precios y, en general las maniobras abusivas encami-

nadas a obstruir o restringir la libertad econémica.

Articulo 97.- No se permitiran monopolios. Sélo podran otor-
garse en conformidad con la ley, concesiones con caracter de ex-
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clusividad, y por tiempo limitado, para el establecimiento y la ex-
plotacién de obras y servicios de interés publico.

El Estado podra reservarse determinadas industrias, explota-
ciones o servicios de interés publico por razones de conveniencia
nacional, y propendera a la creacion y desarrollo de una industria
bésica pesada bajo su control.

La ley determinara lo concerniente a las industrias promovi-
das y dirigidas por el Estado.

Articulo 98.- El Estado protegera la iniciativa privada, sin
perjuicio de la facultad de dictar medidas para planificar, raciona-
lizar y fomentar la produccién, y regular la circulacién, distribu-
cién y consumo de las riquezas, a fin de impulsar el desarrollo
econdémico del pais.

Articulo 99.- Se garantiza el derecho de propiedad. En virtud
de su funcién social la propiedad estara sometida a las contribu-
ciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines
de utilidad publica o de interés general.

Articulo 100.- Los derechos sobre obras cientificas, literarias y
artisticas, invenciones, denominaciones, marcas y lemas gozaran
de proteccién por el tiempo y en las condiciones que la ley senale.

Articulo 101.- Sélo por causa de utilidad publica o de interés
social, mediante sentencia firme y pago de justa indemnizacién,
podra ser declarada la expropiacién de cualquier clase de bienes.
En la expropiaciéon de inmuebles, con fines de reforma agraria o de
ensanche y mejoramiento de poblaciones, y en los casos que por
graves razones de interés nacional determine la ley, podra estable-
cerse el diferimiento del pago por tiempo determinado o su cance-
lacion parcial mediante la emisién de bonos de aceptacion obliga-
toria con garantia suficiente.

Articulo 102.- No se decretaran ni ejecutaran confiscaciones
sino en los casos permitidos por el articulo 250. Quedan a salvo,
respecto de extranjeros, las medidas aceptadas por el dere-
cho internacional.
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Articulo 103.- Las tierras adquiridas con destino a la explora-
cioén o la explotacién de concesiones mineras comprendidas las de
hidrocarburos y demas minerales combustibles, pasaran en plena
propiedad a la Nacién, sin indemnizacion alguna, al extinguirse
por cualquier causa la concesién respectiva.

Articulo 104.- Los ferrocarriles, carreteras, oleoductos y otras
vias de comunicaciones o de transporte constituidos por empresas
explotadoras de recursos naturales estaran al servicio del publico,
en las condiciones y con las limitaciones que establezca la ley.

Articulo 105.- El régimen latifundista es contrario al interés
social. La ley dispondra lo conducente a su eliminacion, y estable-
cerd normas encaminadas a dotar de tierras a los campesinos y
trabajadores rurales que carezcan de ella, asi como a proveerlos de
los medios necesarios para hacerla producir.

Articulo 106.- El Estado atendera a la defensa y conservacion
de los recursos naturales de su territorio, y la explotaciéon de los
mismos estara dirigida primordialmente al beneficio colectivo de
los venezolanos.

Articulo 107.- La ley establecera normas relativas a la partici-
pacion de los capitales extranjeros en el desarrollo econé-
mico nacional.

Articulo 108.- La Republica favorecera la integracion econo-
mica latinoamericana. A este fin se procurara coordinar recursos y
esfuerzos para fomentar el desarrollo econémico y aumentar el
bienestar y seguridad comunes.

Articulo 109.- La ley regulara la integracion, organizacién y
atribuciones de los cuerpos consultivos que se juzguen necesarios
para oir la opinién de los sectores econémicos privados, la pobla-
cién consumidora, las organizaciones sindicales de trabajadores,
los colegios de profesionales y las universidades, en los asuntos
que interesan a la vida econémica.
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CAPITULO VI
Derechos Politicos

Articulo 110.- El voto es un derecho y una funcién publica. Su
ejercicio sera obligatorio, dentro de los limites y condiciones que
establezca la ley.

Articulo 111.- Son electores todos los venezolanos que hayan
cumplido dieciocho anos de edad y no estén sujetos a interdiccion
civil ni a inhabilitacion politica.

El voto para elecciones municipales podra hacerse extensivo
a los extranjeros, en las condiciones de residencia y otras que la ley
establezca.

Articulo 112.- Son elegibles y aptos para el desempeiio de
funciones publicas los electores que sepan leer y escribir, mayores
de veintitin afos sin mds restricciones que las establecidas en la
Constitucién y las derivadas de las condiciones de aptitud que pa-
ra el ejercicio de determinados cargos exijan las leyes.

Articulo 113.- La legislacién electoral asegura la libertad y el
secreto del voto y consagrara el derecho de representacién propor-
cional de las minorias.

Los organismos electorales estaran integrados de manera que
no predomine en ellos ningtn partido o agrupacion politica, y sus
componentes gozaran de los privilegios que la ley establezca para
asegurar su independencia en el ejercicio de sus funciones.

Los partidos politicos concurrentes tendrén derecho de vigi-
lancia sobre el proceso electoral.

Articulo 114.- Todos los venezolanos aptos para el voto tienen

el derecho de asociarse en partidos politicos para participar por
métodos democrdticos en la orientacién politica nacional.
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El legislador reglamentara la constitucion y actividad de los
partidos politicos con el fin de asegurar su caracter democratico y
garantizar su igualdad ante la ley.

Articulo 115.- Los ciudadanos tienen derecho de manifes-
tar pacificamente y sin armas, sin otro requisito que los que es-
tablezca la ley.

Articulo 116.- La Reptiblica reconoce el asilo a favor de cual-
quier persona que sea objeto de persecucion o se halle en peligro
por motivos politicos, en las condiciones y con los requisitos esta-
blecidos por las leyes y las normas de derecho internacional.

LEY ORGANICA DE AMPARO SOBRE DERECHOS
Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES

TITULO1
Disposiciones Fundamentales

Articulo 1.- Toda persona natural habitante de la Republica, o
persona juridica domiciliada en ésta, podra solicitar ante los Tri-
bunales competentes el amparo previsto en el articulo 49 de la
Constitucion, para el goce y el ejercicio de los Derechos y Garan-
tias Constitucionales, aun de aquellos derechos fundamentales de
la persona humana que no figuren expresamente en la Constitu-
cién, con el proposito de que se restablezca inmediatamente la si-
tuacion juridica infringida o la situaciéon que mas se asemeje a ella.

La garantia de la libertad personal que regula el habeas corpus
constitucional, se regira por esta Ley.

Articulo 2.- La accién de amparo procede contra cualquier he-
cho, acto u omisién provenientes de los 6rganos del Poder Publi-
co Nacional, Estadal o Municipal. También procede contra el he-
cho, acto u omisién originados por ciudadanos, personas juridi-
cas, grupos u organizaciones privadas, que hayan violado, violen
o amenacen violar cualquiera de las garantias o derechos ampara-
dos por esta Ley.
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Se entendera como amenaza valida para la procedencia de la
accion de amparo aquella que sea inminente.

Articulo 3.- También es procedente la accion de amparo cuan-
do la violacién o amenaza de violacion deriven de una norma que
colida con la Constitucién. En este caso, la providencia judicial
que resuelva la accién interpuesta debera apreciar la inaplicacién
de la norma impugnada y el Juez informara a la Corte Suprema de
Justicia acerca de la respectiva decision.

La accion de amparo también podra ejercerse conjuntamente
con la accién popular de inconstitucionalidad de las leyes y demas
actos estatales normativos, en cuyo caso, la Corte Suprema de Jus-
ticia, si lo estima procedente para la proteccion constitucional, po-
dra suspender la aplicacion de la norma respecto de la situacién
juridica concreta cuya violacion se alega, mientras dure el
juicio de nulidad.

Articulo 4.- Igualmente procede la accién de amparo cuando
un Tribunal de la Republica, actuando fuera de su competencia,
dicte una resolucién o sentencia u ordene un acto que lesione un
derecho constitucional.

En estos casos, la accién de amparo debe interponerse por an-
te un Tribunal Superior al que emiti6 el pronunciamiento, quien
decidira en forma breve, sumaria y efectiva.

Articulo 5.- La accién de amparo procede contra todo acto
administrativo: actuaciones materiales, vias de hecho, abstencio-
nes u omisiones que violen o amenacen violar un derecho o una
garantia constitucionales, cuando no exista un medio procesal bre-
ve, sumario y eficaz acorde con la proteccién ‘constitucional.

Cuando la accién de amparo se ejerza contra actos adminis-
trativos de efectos particulares o contra abstenciones o negativas
de la Administracién, podra formularse ante el Juez Contencioso-
Administrativo competente, si lo hubiere en la localidad conjunta-
mente con el recurso contencioso administrativo de anulacién de
actos administrativos o contra las conductas omisivas, respectiva-
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mente, que se ejerza. En estos casos, el Juez, en forma breve, suma-
ria, efectiva y conforme a lo establecido en el articulo 22, si lo con-
sidera procedente para la proteccién constitucional, suspendera
los efectos del acto recurrido como garantia de dicho derecho
constitucional violado, mientras dure el juicio.

PARAGRAFO UNICO: Cuando se ejerza la accién de ampa-
ro contra actos administrativos conjuntamente con el recurso
contencioso-administrativo que se fundamente en la violacién de
un derecho constitucional, el ejercicio del recurso procedera en
cualquier tiempo, atin después de transcurridos los lapsos de ca-
ducidad previstos en la Ley y no serd necesario el agotamiento
previo de la via administrativa.

TITULO II
De la Admisibilidad
Articulo 6.- No se admitird la accién de amparo:

1) Cuando hayan cesado la violacién o amenaza de algtn de-
recho o garantia constitucionales, que hubiesen podido causarla;

2) Cuando la amenaza contra el derecho o la garantia consti-
tucionales, no sea inmediata, posible y realizable por el imputado;

3) Cuando la violacién del derecho o la garantia constitucio-
nales, constituya una evidente situacién irreparable, no siendo po-
sible el restablecimiento de la situacién juridica infringida.

Se entendera que son irreparables los actos que, mediante el
amparo, no puedan volver las cosas al estado que tenian antes de
la violacién;

4) Cuando la accién u omision, el acto o la resolucién que vio-
len el derecho o la garantia constitucionales hayan sido consentidos
expresa o tacitamente, por el agraviado, a menos que se trate de vio-
laciones que infrinjan el orden publico o las buenas costumbres.
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Se entendera que hay consentimiento expreso, cuando hubie-
ren transcurrido los lapsos de prescripcion establecidos en leyes
especiales o en su defecto seis (6) meses después de la violacién o
la amenaza al derecho protegido.

El consentimiento tacito es aquel que entrafia signos inequi-
vocos de aceptacion.

5) Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias ju-
diciales ordinarias o hecho uso de los medios judiciales preexis-
tentes. En tal caso, al alegarse la violacién o amenaza de violacion
de un derecho o garantia constitucionales, el Juez debera acogerse
al procedimiento y a los lapsos establecidos en los articulos 23, 24
y 26 de la presente Ley, a fin de ordenar la suspensién provisional
de los efectos del acto cuestionado;

6) Cuando se trate de decisiones emanadas de la Corte Supre-
ma de Justicia;

7) En caso de suspension de derechos y garantias constitucio-
nales conforme al articulo 241 de la Constitucion, salvo que el ac-
to que se impugne no tenga relacién con la especificacién del de-
creto de suspension de los mismos.

8) Cuando esté pendiente de decisién una accién de amparo
ejercida ante un Tribunal en relacién con los mismos hechos en
que se hubiese fundamentado la accién propuesta.

TITULO III
De la Competencia

Articulo 7.- Son competentes para conocer de la accién de
amparo, los Tribunales de Primera Instancia que lo sean en la ma-
teria afin con la naturaleza del derecho o de la garantia constitu-
cionales violados o amenazados de violacién, en la jurisdiccién co-
rrespondiente al lugar donde ocurrieren el hecho, acto u omisién
que motivaren la solicitud de amparo.
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En caso de duda, se observaran, en lo pertinente, las normas
sobre competencia en razon de la materia.

Si un Juez se considerare incompetente, remitira las actuacio-
nes inmediatamente al que tenga competencia.

Del amparo de la libertad y seguridad personales conoceran
los Tribunales de Primera Instancia en lo Penal, conforme al pro-
cedimiento establecido en esta Ley.

Articulo 8.- La Corte Suprema de Justicia conocera en tnica
instancia, en la sala de competencia afin con el derecho o garantia
constitucionales violados o amenazados de violacion, de la accion
de amparo contra el hecho, acto u omisién emanados del Presi-
dente de la Republica, de los Ministros, del Consejo Supremo Elec-
toral y demds organismos electorales del pais, del Fiscal General
de la Republica, del Procurador General de la Republica o del
Contralor General de la Republica.

Articulo 9.- Cuando los hechos, actos u omisiones constituti-
vos de la violacion o amenaza de violacién del derecho o de la ga-
rantia constitucionales se produzcan en lugar donde no funcionen
Tribunales de Primera Instancia, se interpondra la accion de am-
paro ante cualquier Juez de la localidad quien decidira conforme
a lo establecido en esta Ley. Dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes a la adopcién de la decision, el Juez la enviara en con-
sulta al Tribunal de Primera Instancia competente.

Articulo 10.- Cuando un mismo acto, hecho u omisién en per-
juicio de algtin derecho o garantia constitucionales afectare el in-
terés de varias personas, conocera de todas estas acciones el Juez
que hubiese prevenido, ordenandose, sin dilacién procesal alguna
y sin incidencias, la acumulacién de autos.

Articulo 11.- Cuando un Juez que conozca de la accién de
amparo, advirtiere una causal de inhibicién prevista en la Ley,
se abstendra de conocer e inmediatamente levantara un acta y
remitird las actuaciones, en el estado en que se encuentren, al
Tribunal competente.
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Si se tratare de un Magistrado de la Corte Suprema de Justi-
cia, el Presidente de la Sala convocard de inmediato al Suplente
respectivo, para integrar el Tribunal de Amparo.

En ningun caso serd admisible la recusacion.

Articulo 12.- Los conflictos sobre competencia que se susciten
en materia de amparo entre Tribunales de Primera Instancia seran
decididos por el Superior respectivo. Los tramites seran breves y
sin incidencias procesales.

TITULO IV
Del Procedimiento

Articulo 13.- La accién de amparo constitucional puede ser
interpuesta ante el Juez competente por cualquier persona natural
o juridica, por representacion o directamente, quedando a salvo
las atribuciones del Ministerio Publico, y de los Procuradores de
Menores, Agrarios y del Trabajo, si fuere el caso.

Todo el tiempo sera habil y el Tribunal daré preferencia al tra-
mite de amparo sobre cualquier otro asunto.

Articulo 14.- La accién de amparo , tanto en lo principal co-
mo en lo incidental y en todo lo que de ella derive, hasta la ejecu-
cién de la providencia respectiva, es de eminente orden publico.

Las atribuciones inherentes al Ministerio Pablico no menos-
caban los derechos y acciones de los particulares. La no interven-
cién del Ministerio Publico en la accion de amparo no es causal de
reposicion ni de accion de nulidad.

Articulo 15.- Los Jueces que conozcan de la accién de ampa-
ro no podran demorar el tramite o diferirlo so pretexto de consul-
tas al Ministerio Publico. Se entendera a derecho en el proceso de
amparo el representante del Ministerio Publico a quien el Juez
competente le hubiere participado, por oficio o por telegrama, la
apertura del procedimiento.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 125



Alirio ABREU BURELLI

Articulo 16.- La accién de amparo es gratuita por excelencia.
Para su tramitacion no se empleara papel sellado ni estampillas y
en caso de urgencia podré interponerse por via telegrafica. de ser
asi deberé ser ratificada personalmente o mediante apoderado
dentro de los tres (3) dias siguientes. También procede su ejercicio
en forma verbal y, en tal caso, el Juez debera recogerla en un acta.

Articulo 17.- El Juez que conozca de la accién de amparo po-
dra ordenar, siempre que no signifique perjuicio irreparable para
el actor, la evacuacion de las pruebas que juzgue necesarias para
el esclarecimiento de los hechos que aparezcan dudosos u oscuros.

Se entenderd que hay perjuicio irreparable cuando exista otro
medio de comprobaciéon mds acorde con la brevedad del procedi-
miento o cuando la prueba sea de dificil o improbable evacuacién.

Articulo 18.- En la solicitud de amparo se deberd expresar:

1) Los datos concernientes a la identificaciéon de la perso-
na agraviada y de la persona que actiie en su nombre,
y en este caso con la suficiente identificacién del poder
conferido;

2) Residencia, lugar y domicilio, tanto del agraviado co-
mo del agraviante;

3) Suficiente senalamiento e identificacion del agravian-
te, si fuere posible, e indicacion de la circunstancia de
localizacién;

4) Senalamiento del derecho o garantia constitucionales
violados o amenazados de violacion;

5) Descripcién narrativa del hecho, acto, omision y de-
maés circunstancias que motiven la solicitud de ampa-
ro;

6) Y cualquiera explicacién complementaria relacionada

con la situacién juridica infringida, a fin de ilustrar el
criterio jurisdiccional.
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En caso de instancia verbal, se exigiran, en lo posible, los mis-
mos requisitos.

Articulo 19.- Si la solicitud fuere oscura o no llenare los requi-
sitos exigidos anteriormente especificados, se notificara al solici-
tante del amparo para que corrija el defecto u omisién dentro del
lapso de cuarenta y ocho horas siguientes a la correspondiente no-
tificacion. Si no lo hiciere, la accion de amparo sera declarada
inadmisible.

Articulo 20.- El Juez que haya suscitado una cuestiéon de com-
petencia manifiestamente infundada sera sancionado por el Supe-
rior con multa no menor de cinco mil bolivares (Bs. 5.000,00) ni
mayor de diez mil bolivares (Bs. 10.000,00).

Articulo 21. En la accién de amparo los Jueces deberan man-
tener la absoluta igualdad entre las partes y cuando el agraviante
sea una autoridad publica quedaran excluidos del procedimiento
los privilegios procesales.

Articulo 22.- El Tribunal que conozca de la solicitud de ampa-
ro tendra potestad para restablecer la situacion juridica infringida,
prescindiendo de consideraciones de mera forma y sin ningun ti-
pe de averiguacién sumaria que la preceda.

En este caso, el mandamiento de amparo debera ser motiva-
do y estar fundamentado en un medio de prueba que constituya
presuncion grave de la violacién o de la amenaza de violacion.

Articulo 23.- Si el Juez no optare por restablecer inmediatamen-
te la situacion juridica infringida, conforme al articulo anterior, orde-
nara a la autoridad, entidad, organizacion social o a los particulares
imputados de violar o amenazar el derecho o garantia constituciona-
les, que en el término de cuarenta y ocho (48) horas, contadas a par-
tir de la respectiva notificacién, informe sobre la pretendida viola-
cion o amenaza que hubiere motivado la solicitud de amparo.

La Falta de informe correspondiente se entendera como acep-
tacion de los hechos incriminados.
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Articulo 24.- El informe a que se refiere el articulo anterior
contendré una relacion sucinta y breve de las pruebas en las cua-
les el presunto agraviante pretenda fundamentar su defensa, sin
perjuicio de la potestad evaluativa que el articulo 17 de la presen-
te ley confiere al Juez competente.

Articulo 25.- Quedan excluidas del procedimiento constitu-
cional del amparo todas las formas de arreglo entre las partes, sin
perjuicio de que el agraviado pueda, en cualquier estado y grado
de la causa, desistir de la accion interpuesta, salvo que se trate de
un derecho de eminente orden ptblico o que pueda afectar las
buenas costumbres.

El desistimiento malicioso o el abandono del tramite por el
agraviado serd sancionado por el Juez de la causa o por el Supe-
rior, segtn el caso, con multa de Dos Mil Bolivares (Bs. 2.000,00) a
Cinco Mil Bolivares (Bs. 5.000,00).

Articulo 26.- El Juez que conozca del amparo, fijara dentro de
las noventa y seis (96) horas siguientes, a la presentacién del Infor-
me por el presunto agraviante o de la extincion del término corres-
pondiente, la oportunidad para que las partes o sus representan-
tes legales expresen en forma oral y publica, los argumentos res-
pectivos.

Efectuado dicho acto, el Juez dispondra de un término impro-
rrogable de veinticuatro (24) horas para decidir la solicitud de am-
paro constitucional.

Articulo 27.- El Tribunal que conozca de la solicitud de ampa-
ro remitira copia certificada de su decision a la autoridad compe-
tente, a fin de que resuelva sobre la procedencia o no de la medi-
da disciplinaria contra el funcionario publico culpable de la viola-
ci6én o de la amenaza contra el derecho o la garantia constituciona-
les sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales que le
resulten atribuibles.

A tal efecto, el Tribunal remitird también los recaudos perti-
nentes al Ministerio Publico.
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Articulo 28.- Cuando fuese negado el amparo, el Tribunal se
pronunciard sobre la temeridad de la accién interpuesta y podra
imponer sanciéon hasta de diez (10) dias de arresto al quejoso cuan-
do aquella fuese manifiesta.

Articulo 29.- El Juez que acuerde el restablecimiento de la si-
tuacion juridica infringida ordenarad, en el dispositivo de la senten-
cia, que el mandamiento sea acatado por todas las autoridades de
la Repiiblica, so pena de incurrir en desobediencia a la autoridad.

Articulo 30.- Cuando la acciéon de amparo se ejerciere con fun-
damento en violacion de un derecho constitucional, por acto o
conducta omisiva, o por falta de cumplimiento de la autoridad
respectiva, la sentencia ordenara la ejecucién inmediata e incondi-
cional del acto incumplido.

Articulo 31.- Quien incumpliere el mandamiento de amparo
constitucional dictado por el Juez, sera castigado con prision de
seis (6) a quince (15) meses.

Articulo 32.- La sentencia que acuerde el amparo constitucio-
nal debera cumplir las siguientes exigencias formales:

A) Mencién concreta de la autoridad, del ente privado o
de la persona contra cuya resoluciéon o acto u omisién
se conceda el amparo;

B) Determinacion precisa de la orden a cumplirse, con las
especificaciones necesarias para su ejecucion;

C) Plazo para cumplir lo resuelto.

Articulo 33.- Cuando se trate de quejas contra particulares, se
impondran las costas al vencido quedando a salvo las acciones a
que pudiere haber lugar.

No habra imposicién de costas cuando los efectos del acto u

omisién hubiesen cesado antes de abrirse la averiguacion. El Juez
podrd exonerar de costas a quien intentare el amparo constitucio-
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nal por fundado temor de violacién o de amenaza, o cuando la so-
licitud no haya sido temeraria.

Articulo 34.- El Consejo de la Judicatura registrara como falta
grave al cumplimiento de sus obligaciones la inobservancia, por
parte de los jueces, de los lapsos establecidos en esta Ley para co-
nocer y decidir sobre las solicitudes de amparo.

Articulo 35.- Contra la decision dictada en primera instancia
sobre la solicitud de amparo se oira apelacion en un solo efecto. Si
transcurridos tres (3) dias de dictado el fallo, las partes, el Minis-
terio Publico o los Procuradores no interpusieren apelacion, el fa-
llo sera consultado con el Tribunal Superior respectivo, al cual se
le remitird inmediatamente copia certificada de lo conducente. Es-
te Tribunal decidira dentro de un lapso no mayor de treinta (30) dias.

Articulo 36.- La sentencia firme de amparo producira efectos
juridicos respecto al derecho o garantia objetos del proceso, sin
perjuicio de las acciones o recursos que legalmente correspondan
a las partes.

Articulo 37.- La desestimacién del amparo no afecta la res-
ponsabilidad civil o penal en que hubiese podido incurrir el autor
del agravio, ni prejuzga sobre ninguna otra materia.

TITULO V

Del amparo de la Libertad y Seguridad Personales

Articulo 38.- Procede la accién de amparo para proteger la li-
bertad y seguridad personales de acuerdo con las disposiciones

del presente titulo.

A esta accién le seran aplicables las disposiciones de esta Ley
pertinentes al amparo en general.

Articulo 39.- Toda persona que fuere objeto de privacién o res-
triccion de su libertad, o se viere amenazada en su seguridad perso-
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nal, con violacién de las garantias constitucionales, tiene derecho a
que un Juez competente con jurisdiccién en el lugar donde se hubie-
se ejecutado el acto causante de la solicitud o donde se encontrare
la persona agraviada, expida un mandamiento de habeas corpus.

Articulo 40.- Los Juzgados de Primera Instancia en lo Penal
son competentes para conocer y decidir sobre el amparo de la li-
bertad y seguridad personales. Los respectivos Tribunales Supe-
riores conoceran en consulta de las sentencias dictadas por aquellos.

Articulo 41.- La solicitud podra ser hecha por el agraviado o
por cualquier persona que gestione en favor de aquel, por escrito,
verbalmente o por via telegréfica, sin necesidad de asistencia de
abogado, y el Juez, al recibirla, abrird una averiguacién sumaria,
ordenando inmediatamente al funcionario bajo cuya custodia se
encuentre la persona agraviada que informe dentro del plazo de
veinticuatro (24) horas, sobre los motivos de la privacién o restric-
cién de la libertad.

Las solicitudes referidas a la seguridad personal se tramita-
ran, en cuanto les resulten aplicables, conforme a las previsiones
de este articulo.

Articulo 42.- El Juez decidird en un término no mayor de no-
venta y seis (96) horas después de recibida la solicitud, la inmedia-
ta libertad del agraviado o el cese de las restricciones que se le hu-
biesen impuesto, si encontrare que para la privacion o restriccion
de la libertad no se hubieren cumplido las formalidades legales.

El Juez, caso de considerarlo necesario, sujetara esta decision
a caucién personal o a prohibicién de salida del pais de la perso-
na agraviada, por un término no mayor de treinta (30) dias.

Articulo 43.- El mandamiento de habeas corpus o, en su defec-
to, la decisién que lo niegue, se consultara con el Superior, al que
deberéan enviarse los recaudos en el mismo dia o en el siguiente.

La consulta no impediré la ejecucion inmediata de la decision

y el Tribunal Superior decidird dentro de las setenta y dos (72) ho-
ras después de haber recibido los autos.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 131



Alirio ABREU BURELLI

Articulo 44.- Las detenciones que conforme a la Ley, orde-
nen y practiquen las autoridades policiales u otras autoridades
administrativas, no excederan de ocho (8) dias. Las que pasen
de cuarenta y ocho (48) horas deberdn imponerse mediante re-
soluciéon motivada. Quedan a salvo las disposiciones legales
aplicables al proceso penal.

Articulo 45.- Cuando se hubiere cometido un hecho puni-
ble, las autoridades de policia que, de acuerdo con la Ley, sean
auxiliares de la administracién de justicia, podran adoptar, co-
mo medidas provisionales de necesidad y de urgencia, la deten-
cién del presunto culpable o su presentacién peridédica, durante
la averiguacioén sumaria, a la autoridad respectiva. En cualquie-
ra de los dos supuestos anteriores, la orden debera ser motiva-
da y constar por escrito.

Articulo 46.- En el caso del articulo anterior, el detenido debe-
r4 ser puesto a la orden del Juez competente, dentro del término
de ocho (8) dias.

Articulo 47.- La autoridad que tuviere bajo su guarda o cus-
todia a cualquier persona detenida, estara en el deber de permitir-
le, conforme a las normas reglamentarias correspondientes, comu-
nicaciéon con su abogado y con sus parientes mas cercanos.

Articulo 48.- Seran supletorias de las disposiciones anteriores
las normas procesales en vigor.

Articulo 49.- Quedan derogadas las disposiciones legales vi-
gentes que colidan con la presente Ley.

Instituto de Estudios Politicos. Constituciones Europeas. Univer-
sidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho. Madrid, 1960.

Textos Oficiales de la Primera Repiiblica de Venezuela, Biblioteca

de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 1982, tomo II,
pp. 91 a 102.
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La Constitucion fue sancionada por el Congreso, en Caracas, el 21 de
diciembre de 1811 segiin nota que aparece en la Gaceta de Caracas, niim.
384, viernes 27 de diciembre de 1811, pdg. 4. El texto ha sido tomado del
libro La Constitucién Federal de Venezuela de 1811 y Documentos Afines,
Biblioteca de la Academia Nacional de la Historia, Caracas 1959, pigs. 149
a213.
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I. Introduccién

Al definir su campo tematico, el informe del Seminario sobre
“Propuestas de Transformacién Productiva con Equidad y Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales”, expresa: “...se ha avanza-
do en la identificacién de un nicleo irreductible de DESC que in-
cluirian el derecho a la alimentacién, la salud, la vivienda y la edu-
cacion (a los cuales se ha sugerido agregar el derecho al trabajo
por ser la fuente general de provisién de bienes y servicios para
acceder a los cuatro derechos referidos)”.

Esta conclusion representa un avance importante en la elabo-
racién conceptual en esta materia.

La identificacion del derecho al trabajo como integrante del nu-
cleo fundamental de los derechos humanos econémicos, sociales y
culturales, determina que no puede plantearse un proceso de trans-
formacién productiva con equidad que no respete estos derechos.

Esta afirmacién es primordial en el momento actual, en el que
la situacién econémica mundial (globalizacién y competencia cre-
cientes), las crisis financieras, el aumento del desempleo (atn en
los paises desarrollados), etc., tienden a provocar en muchos casos
que la preocupacién por el crecimiento econémico ponga en se-
gundo plano la promocién de la libertad y dignidad del ser huma-
no como objetivo social basico.

En el Cap. I de la Declaracién de Filadelfia se expresa que el
trabajo no es una mercancia y, como lo recuerda Pla Rodriguez!,
esto significa que las leyes de mercado no pueden ser de aplica-
cién estricta en relacién al trabajo humano.

El director general de la OIT, Frangoise Blanchard, en su me-
moria de 1988, expresa: “Cuando los tiempos son dificiles hay que

1 Pla Rodriguez, Américo. “Los DD HH y la OIT", RDL. N2 173, Montevideo,
1994, pag. 8
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tener presente mas presente todavia la justicia social y el respeto
de las aspiraciones y necesidades humanas al tomar las decisiones
y determinar el orden de prioridad”2.

En 1991, Michel Hansene, refiriéndose al trabajo informal, se-
fiala: “Figuran en primer lugar las normas relativas a derechos hu-
manos tan fundamentales como la libertad sindical, la proteccion
contra el trabajo forzoso y la proteccion contra la discriminacion.
Estos derechos no representan ningun lujo privado a un sector de
la sociedad, sino que son esenciales para la dignidad humana vy,
desde luego, para el éxito de los esfuerzos encaminados a integrar
el sector no estructurado en el resto de la sociedad”3.

La importancia y vinculacién de los derechos humanos y los
derechos laborales se constata en la preocupacion por incluir nor-
mas de proteccién de los DESC en las experiencias de integracion
regional de nuestro continente.

Asi, por ejemplo, en el “Acuerdo de Cooperacion Laboral”
que acompana al T.L.C. de América del Norte, se establece expre-
samente que la competencia debe hacerse en base a estrategias de
innovacion y de alta productividad y calidad, pero no en funcién
de bajas condiciones de trabajo, proponiéndose el mejoramiento
de éstas promoviendo los principios laborales y la observancia y
aplicacion efectiva de la legislacion en la materia.

En el caso del MERCOSUR se discute la adopcion de una
“Carta Social”, inspirados en la experiencia europea, ya que se
considera que la Carta Social Europea de 1961 y la Carta Comuni-
taria de 1989 fueron instrumentos fundamentales para la creaciéon
del “espacio social europeo”.

2 Blanchard, Frangoise. “Los derechos humanos, responsabilidad de todos”.
En: Memoria del Director General, OIT. Ginebra, 1988, pag. 13.

3 Hansene, Michel. “El dilema del sector no estructurado”. En: Memorias a la

78° Reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo. Ginebra,
1991, pag 45.
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Esta preocupacion tiene, segtin Oscar Ermida Uriarte4, fun-
damentos filoséfico-politicos, pragmatico-econémicos y juridi-
co-laborales:

* Filosofico-politicos: se vinculan con la idea de justi-
cia social.

* Pragmatico-econémicos: residen en el esfuerzo por impedir
el “dumping social”. También en la conviccién de la imposibilidad,
a largo plazo, del crecimiento econémico puro, carente de un ade-
cuado correlato humano y social.

* Juridico-laborales: Un primer argumento surge de la convic-
cién de que debe existir un minimo nivel de proteccién del traba-
jador acorde con el Estado actual de la conciencia juridica universal.

Un segundo fundamento surgiria de la aceptacién, hoy una-
nime, de que todos o algunos de los derechos laborales son dere-
chos fundamentales, que por ello no admiten cercenamiento, me-
reciendo, por lo tanto, un reconocimiento internacional o minima-
mente equiparado, en los diversos paises.

En tercer lugar, si bien algunos de estos derechos ya han sido
establecidos por pactos y declaraciones que determinan un “piso
minimo”, como tales instrumentos no han sido ratificados por to-
dos los paises, ese “piso minimo” no es comtn.

En cuarto lugar, el propio ordenamiento juridico del MER-
COSUR proporciona fundamentos juridicos para el establecimien-
to de una Carta Social: el tratado de Asuncién, a pesar de su pres-
cindencia de lo social, se refiere expresamente al objetivo del “de-
sarrollo con justicia social”.

4 Ermida Uriarte, Oscar. “Una carta social del Mercosur”. En: Relasur-OIT .
Montevideo, 1944, pag. 14.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 141



Maria Elena MARTINEZ SALGUEIRO

I1. El papel de la OIT en la defensa de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales

El término “derechos humanos” no esta recogido literalmen-
te en la Constitucién de la OIT. Sin embargo, la preocupacion por
los mismos es evidente desde el nacimiento de la organizacion.

Esta vinculacién se hizo explicita en la “Declaracién de Fila-
delfia”, la cual, en su capitulo II, afirma: “Todos los seres huma-
nos sin distincién de raza, credo o sexo, tienen derecho a perse-
guir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condicio-
nes de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en igual-
dad de oportunidades”.

En general, la doctrina laboral latinoamericana ha sefialado
la cercania, la afinidad, entre los derechos humanos y los dere-
chos laborales. Se ha sostenido que el Derecho al trabajo y a la
seguridad social tiene como objetivo la proteccién del ser huma-
no que trabaja, que no es otra cosa que la proteccién de los de-
rechos fundamentales del hombre en el desarrollo de la ac-
tividad productiva.>

Desde el punto de vista cronolégico, la internacionalizacion
de los derechos laborales ha precedido a la Declaracién Universal
en casi treinta afios -por la constitucién de la OIT- y en cinco afios
-por la Declaracién de Filadelfia-. Segiin Pla Rodriguez, si los de-
rechos econdmicos y sociales han sido inequivocamente reconoci-
dos en la Declaracién Universal como corolario de las libertades
civiles, ello se debe a que han sido reconocidos por los documen-
tos constitutivos de la OIT.6

5  Carrillo Calle, Martin. “Los derechos laborales fundamentales: normas
minimas internacionales”. En: ADEC-ATC, Lima, Peru, 1993, pag. 4.

6 Pla Rodriguez, Américo. “Los derechos humanos y el derecho al trabajo”.
Debate Laboral N® 6, San José, Costa Rica, 1990, pag. 17.
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Otros de los aspectos que vinculan a los derechos humanos
con los derechos laborales es el que refiere a la formalizacién de
sus normas. En efecto, ambas categorias de derechos han tendido
a la constitucionalizacion e internacionalizacién.

En el primer caso, porque se las quiere poner a salvo de cual-
quier limitacién o desconocimiento, aun de los propios parlamen-
tos nacionales, jerarquizando la importancia de la materia.

En el segundo, como forma de extender su ambito, gracias
a los instrumentos internacionales en que se contienen, de mo-
do que al procederse a nuevas ratificaciones, se amplia el ambi-
to de su aplicacion.

En relacion con el tema planteado, afirma Gros Espiell: “Todo
el sistema constitucional de la OIT reposa en la idea del necesario
respeto y garantia de la libertad humana, de que la libertad sindi-
cal es un aspecto particular, especialmente sefialado. Sin el respe-
to a esa libertad y, concretamente, sin la existencia de una real li-
bertad sindical, no es posible concebir la consagracién de los dere-
chos econémicos y sociales establecidos para obtener la justicia en
materia social y laboral”.”

La OIT cuenta con diversos tipos de instrumentos, a través de
los cuales proporciona la regulacion internacional del trabajo: los
Convenios y las recomendaciones.

Los Convenios, que deberan ser ratificados por los estados
miembros, generan obligaciones juridicas internacionales relativas
a su aplicacion y cumplimiento.

Las recomendaciones s6lo son pautas de orientacién a los pai-
ses para su actuacion en esa materia; no crean obligaciones de
cumplimiento forzoso.

7 Gros Espiell, Héctor. La Oit y los derechos humanos én América Latina.
Buenos Aires, Argentina. EUDEBA, 1986, pag. 29.
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Si bien los Convenios sélo seran obligatorios para los paises
en virtud de su ratificacién, un Estado miembro no esta eximido
del respeto de los principios que lo inspiran, por cuanto son los
que estan contenidos y expresados en la Constitucién de la OIT.

Los Convenios internacionales de trabajo tienen las caracte-
risticas de universalidad y de ultra actividad.

La universalidad se refiere al objetivo buscado de que un Con-
venio pueda ser aceptado por todos los estados miembros como
“norma minima”. Constituyen un piso sobre el cual ird creciendo el
reconocimiento de los derechos laborales en los distintos paises.

La ultra actividad implica que, atin cuando un Estado se re-
tire de la OIT, no puede dejar de lado o menoscabar las obligacio-
nes que emergen de un Convenio que ya habia ratificado.

También son importantes, para la efectividad y la eficacia de
la accién de la OIT, los mecanismos de contralor internacional de
los compromisos contraidos por los estados miembros, que es lo
mismo que decir de los derechos humanos consagrados en ellos.

Estos mecanismos los podemos clasificar en regulares
y especificos:

“Mecanismos regulares” son aquellos que estan dirigidos a
promover y verificar la aplicacién de los Convenios adoptados, es-
to es la obligacién de cada Estado miembro de enviar informacio-
nes periodicas que son examinadas por una “Comisién de exper-
tos” y luego por la “Comisién de Aplicacién de Normas”, de ca-
racter tripartito.

Segun Ermida Uriarte y Villavicencio® “para quienes venian
proponiendo la consagracion y el desarrollo de la libertad sindical, resul-

8 Ermida Uriarte, Oscar y Villavicencio Rios, Alfredo. “El Comité de libertad
sindical”. RDL N2 169. Montevideo, 1993, pag. 79

144 Serie: Estudios Brsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Derechos econdmicos, sociales y culturales en las relaciones laborales -OIT
Andlisis de la situacidn en América Latina

ta muy clara la necesidad de complementar esos mecanismos de control
regular, con otros especificos, dadas fundamentalmente: a) la importan-
cia del tema para la OIT, ya referida anteriormente; b) la insuficiencia de
la proteccion de los mecanismos regulares, que estdn dirigidos al control
sélo de los Convenios previamente ratificados por los estados, conjugada
con el requerimiento de materializar, en el ambito de la libertad sindical
un mecanismo dirigido a aquellos que no cumplieran con la obligacion de
respetar ciertas normas fundamentales, previstas de manera general por
la Constitucion de la OIT, y ello aunque hubiesen ratificado los Conve-
nios respectivos (se buscaba ampliar su radio de accién tratando de que
funcionara al margen de la ratificacion); c) la necesidad de crear un me-
canismo de control que actuard como drgano conjunto de la OIT y la
ONU, por la interdependencia entre la la libertad sindical y los demds de-
rechos y libertades tradicionales”.

Y es asi que en 1950 se cred un primer érgano, la “Comisién de
Investigacion y Conciliacién en Materia de Libertad Sindical”, com-
puesta por especialistas nombrados por el Consejo de Administracién.

Este mecanismo se vio perfeccionado cuando se cre6 en 1951
el “Comité de Libertad Sindical”, de integracion tripartita, con
funciones cuasi judiciales, un procedimiento que sigue las normas
basicas en materia contenciosa y que funciona en Ginebra, simul-
taneamente con las reuniones del Consejo de Administracion.

La libertad sindical, tal como la entiende el Comité, no inclu-
ye solo lo estrictamente sindical sino también lo referente a nego-
ciacion colectiva y derecho de huelga.

Tiene competencia en las quejas que presentan organizacio-
nes nacionales de trabajadores y empleadores directamente intere-
sadas, las organizaciones internacionales con estatuto consultivo
ante la OIT y otras organizaciones internacionales.

Las resoluciones del Comité, en el caso de ser atendida la
queja, le seran comunicadas al gobierno interesado, llamandole la
atencion e invitdndolo a tomar medidas adecuadas para remediar-
la. Estas resoluciones se discuten en el Consejo de Administracién
y se publican en el Boletin de la OIT.
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Si bien no estamos refiriendo medidas coercitivas, la difusién
de la resolucién tiene normalmente un aspecto persuasivo y di-
suasivo de la conducta que motivé la queja.

I11. Relaciones laborales

No se entrard en una discusién tedrica sobre el concepto de
relaciones laborales sino que se partird de una definicion lo mas
descriptiva posible para luego hacer referencia a los sistemas de
relaciones laborales existentes en América Latina.?

Por “relaciones laborales” o “relaciones de trabajo” se desig-
nan las relaciones que sostienen tanto los empleadores y los traba-
jadores como sus organizaciones respectivas que también reciben
la denominacion de “coparticipes sociales” o “interlocutores so-
ciales” y, asimismo, las relaciones entre esos interlocutores y las
autoridades ptblicas.

Todo sistema de relaciones laborales supone la existencia de
poderes publicos e interlocutores sociales. Su funciéon es doble.
Por una parte, reglamentar el trabajo, es decir, fijar las condiciones
de trabajo de los asalariados mediante mecanismos tales como la
legislacion, la negociacion colectiva y los procedimientos de arbi-
traje y de fijacién de salarios minimos. Por la otra, procura regular
o administrar el conflicto, manifiesto o latente, que nace con moti-
vo de la prestacion de trabajo subordinado o por cuenta ajena, en
el marco de una relacién de trabajo asalariado.

Cada sistema de relaciones laborales se asienta en un conjun-
to de circunstancias histéricas, politicas, econdmicas, sociales y
culturales, y desarrollan sus propias reglas de funcionamiento a la

9 Ver en este tema “Dialogo social y relaciones laborales”. Revista Laboral
Chilena, N° 5/92, Santiago de Chile, 1992, pag 71.
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luz de cada uno de sus pardmetros. Estas circunstancias pueden
corresponder a todo un pais o, en ocasiones, a ciertas regiones en
especial (por ejemplo el Estado de Sao Paulo, en Brasil) o a ciertos
sectores de la economia (por ejemplo, las plantaciones en América
Central, la mineria en Bolivia o Pert, el petroleo en Venezuela o
los puertos y la pesca en todas partes) que proporcionan un entor-
no econdmico y social propicio al desarrollo de un sistema de re-
laciones de trabajo distinto al del resto del pais. '

Al analizar los sistemas de relaciones de trabajo existentes en
el mundo de hoy, encontramos dosis variables de conflicto y con-
senso, de centralizacion y descentralizacion. La manera en que el
Estado y los interlocutores sociales se distribuyen las funciones
constituye también uno de los elementos decisivos de esos siste-
mas. El Estado desempefia un papel preponderante en algunos
sistemas de relaciones laborales. Se dice entonces que son “siste-
mas heterénomos” cuyas reglas de funcionamiento se imponen de
“arriba a abajo” por la legislacion. En otros sistemas, los propios
interlocutores sociales crean y aplican las reglas de “abajo a arri-
Ba”. En ellos, el Estado s6lo desempefia un papel de arbitro y, a ve-
ces, inclusive, un papel de menos relieve; en esos casos se habla de
“sistemas auténomos”. La mayoria de los sistemas de relaciones
laborales combinan dosis variables de heteronomia y autonomia.

En América Latina, excepcién hecha del Uruguay, la tradi-
ci6n de heteronomia es muy fuerte y estd muy arraigada. Sin em-
bargo, muchos paises admiten hoy una vertiente de autonomia re-
lativamente grande, en general en proceso de crecimiento. A raiz
del restablecimiento de la democracia en la Argentina, Brasil, Chi-
le y Uruguay, los sistemas de relaciones de trabajo (fundamental-
mente “heterénomos” durante los anteriores regimenes militares)
se orientan hoy hacia una mayor autonomia. Con las reformas que
se estdn efectuando en la Argentina se procura penetrar més por
esta via. Al parecer, las relaciones de trabajo estan orientadas en
casi todos los paises de América Latina hacia la concesién de un
margen de maniobra mds amplio a los interlocutores sociales.

Ahora bien, conviene recordar que la cultura politica es, en
América Latina, muy legalista, es decir, que acepta generalmente
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que el Estado desempefie un papel mayor en todos los dominios
de la vida econémica y social y no s6lo en el de las relaciones de
trabajo. Desde esta base cultural, aun cuando el Estado manifesta-
ra su voluntad de abandonar la conduccién de las relaciones labo-
rales, seria muy improbable que pudiera desprenderse por com-
pleto de esa tarea. Por otra parte, ese apartamiento total no seria
siquiera deseable, pues perjudicaria a quienes se hayan excluidos
del sistema de relaciones laborales, que son -precisamente- los sec-
tores sociales mas carenciados. En realidad, aunque los interlocu-
tores sociales desearan resolver sus asuntos. entre ellos, sin inter-
vencion estatal alguna, el desarrollo probable es que en semejante
eventualidad se sentirian pronto “huérfanos” del Estado y recla-
marian que volviera a cumplir la tarea antedicha.

Lo cierto es que no hay en el mundo dos sistemas de relacio-
nes de trabajo idénticos, aun cuando muchos de ellos puedan pre-
sentar grandes afinidades. Sin embargo, cualquiera sea la indole
de relaciones laborales, es claro que debe cumplir los objetivos que
la sociedad le ha fijado. Su éxito se mide por la manera en que res-
ponde a las expectativas de los interlocutores sociales y, sobre to-
do, por su capacidad para administrar el conflicto. De ahi se des-
prende que si un sistema de relaciones de trabajo ha quedado su-
perado por la realidad y ha dejado de ser capaz de administrar sa-
tisfactoriamente el conflicto, lo mas conveniente es reorganizarlo.

En el campo de las relaciones laborales, tal como se han defi-
nido en este capitulo, es donde se expresa claramente la importan-
cia de examinar los derechos de los interlocutores sociales como
derechos no ya de seres individuales sino de los colectivos que in-
tegran. Ello permitira determinar cudles de entre los derechos la-
borales se consideran derechos fundamentales y analizar la ver-
tiente individual o colectiva de cada uno de ellos.

I'V. Derechos laborales y derechos humanos. Sus alcances
Corresponde establecer si todas las instituciones del Derecho
Laboral, reconocidas por instrumentos internacionales, alcanzan

por esa sola circunstancia la categoria de derechos fundamentales
o si tan sélo algunos de ellos deben ser incluidos en esta categoria.
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La OIT, tradicionalmente, sélo ha considerado Derechos Hu-
manos a aquellos consagrados en sus Convenios referidos a la li-
bertad sindical, igualdad y no discriminacién y prohibicién del
trabajo forzoso.

Esta posicion restrictiva ha sido modificada en la 75* Confe-
rencia Internacional del Trabajo, realizada en 1988, en la que se
acord6 definir “el campo de actuacién de la OIT en funcién de los
derechos enunciados en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y de los Pactos Internacionales de los Derechos Huma-
nos que se refieran a:

L. Libertad sindical.

2. Libertad de trabajo.

3. Eliminacién de la discriminacién y promocién de la
igualdad de oportunidades.

. Derecho al trabajo.

. Derecho a un ingreso minimo.

. Derecho a la seguridad social.

. Derecho a condiciones de trabajo y de vida satisfactorias.

- Participacion de los individuos en las medidas para fo-
mentar y salvaguardar los Derechos Humanos!0

[osBN e RS, Y

En teoria, sobre el tema se consideran tres posiciones:

a) restrictiva, que entiende que sélo algunos de los derechos
contemplados por los instrumentos de la OIT pueden considerar-
se Derechos Humanos;

b) amplia, que postula que todos los Convenios de la OIT son
instrumentos internacionales de Derechos Humanos;

c) una tercera posicién, que parte de reconocer que los dere-
chos laborales son objeto de dos tipos de normas internacionales:

10  Carrillo Calle, Martin. /bid pag. 42
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los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos y los
Convenios internacionales del trabajo de la OIT. De esta doble re-
gulacién se desprende la existencia de dos areas: un “area mini-
ma”, configurada por los derechos laborales directamente recono-
cidos como Derechos Humanos por los tratados internacionales
en la materia y los Convenios de la OIT que desarrollan normati-
vamente tales instituciones. Fuera de tal “drea minima” existiria
un “drea maxima”, que estaria conformada por el conjunto de los
demds Convenios internacionales de trabajo. Hecha esta distin-
cién, sélo se consideran derechos fundamentales los comprendi-

s

dos en el “area minima”.

Pla Rodriguez!!, en la clasificacion que realiza, parte de lo
enunciado en el capitulo II de la Declaracion de Filadelfia, distin-
guiendo cuatro grandes areas de Derechos Humanos: libertad,
igualdad, seguridad econémica y dignidad.

Dentro del concepto de libertad, incluye la libertad sindical y
la libertad de trabajo, la cual subdivide en politica de empleo y en
el combate al trabajo forzoso.

En el concepto de igualdad se comprenden la eliminacién de
las medidas discriminatorias y la igualdad de oportunidades.

En seguridad econdmica se comprenden el derecho al traba-
jo, el derecho a la seguridad social y el derecho a un ingreso
minimo.

En el concepto relativo a la dignidad se incluyen el derecho a
condiciones satisfactorias de trabajo y de vida (el que a la vez se
subdivide en duracién del trabajo, derecho al descanso, derecho a
disfrutar del tiempo libre, proteccién de la integridad fisica del
trabajador, remuneracion y alojamiento y servicios sociales para

11 Pla Rodriguez, Américo. RDL N 173, pag.14.
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los trabajadores) y el derecho a la defensa y promocion de los de-
rechos y libertades por los propios interesados.

Carrillo Callel?, que se afilia a la posicién que sostiene que
son Derechos Humanos laborales aquellos que estan contempla-
dos en instrumentos internacionales de Derechos Humanos, ha
examinado los siguientes para determinar su coincidencia con los
instrumentos laborales:

fan

. Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

2. Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y

culturales.

. Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos.

4. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre.

5. Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

6. Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales.

7. Declaracién de los Derechos del Nino.

8. Convencién sobre los Derechos del Nifio.

9. Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacion contra la mujer.

10. Declaracién de los Derechos de los impedidos.

W

De este examen, Carrillo Calle ha identificado 31 derechos la-
borales, que al estar reconocidos en esos instrumentos, pueden ca-
lificarse como derechos laborales fundamentales.

Los derechos laborales fundamentales de caracter colectivo
son aquellos méas vinculados a las relaciones laborales. No obstan-
te ello, entiendo que deben considerarse derechos fundamentales
también aquellos que protegen derechos de naturaleza individual

12  Carrillo Calle, Martin. /bid., pags. 44 y 45.
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del trabajador, porque pueden incidir de forma considerable en
conflictos o negociaciones y, en definitiva, en el establecimiento de
sistemas de relaciones laborales armoniosas.

Profundizaremos en algunos de estos derechos a los cuales
hace referencia la clasificacién de Carrillo Callé, segtin el cuadro
elaborado por el citado autor (ver pagina siguiente), que especifi-
ca los 31 derechos laborales a que se refiere y en qué instrumentos
de Derechos Humanos estan contemplados.

* Libertad de trabajo. Reconoce el derecho de toda persona a
la libre eleccion o aceptacion de un trabajo. En esta catego-
ria se ubicarian:

* Prohibicién de la esclavitud y servidumbres (situacion
contemplada en el Convenio de Trabajo N°29) y

* Abolicién-del trabajo forzoso, que es la materia de otro
Convenio fundamental de la OIT, el N° 105.

* Derecho al trabajo. Implica el derecho a toda persona de ac-
ceder a un trabajo en condiciones que le permitan cubrir sus nece-
sidades y las de su familia. Incluidos en este derecho estarian:

* Derecho al pleno empleo

* Derecho a la formacién profesional. En este caso no esta-
riamos refiriendo a la obligacién del Estado de proponer y ejecu-
tar medidas tendientes al pleno empleo, que comprende la preo-
cupacion por la formacién profesional.

A estas materias se refieren los Convenios de la OIT Nos. 84
(“Agencias retribuidas de colocacién”), 96 (nueva formulacién del
mismo Convenio), 88 (“Servicio de empleo”), 122 (“Politicas de em-
pleo”), 142 (“Desarrollo de recursos humanos”), 168 (“Fomento de
empleo y proteccién contra el desempleo”). También a esas materias
se refieren las Recomendaciones N°% 122 y 169 (sobre politicas de
empleo), 136 (sobre politicas de empleo para los jévenes), 176 (sobre
fomento de empleo) y 150 (sobre desarrollo de recursos humanos).
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DERECHOS LABORALES FUNDAMENTALES |
AMBITO OBJETIVO-TERRITORIAL

COBERTURA MUNDIAL
Instrumentos internacionales | Declaracién Pacto Pacto
Universal de | Intemnacional | Internacional
los Derechos de los de los
Humanos Derechos Derechos
1948 Econdmicos, Civiles
Derechos laborales g"“;‘:a'ef ¥ F;glggcus
ulturales
fundamentales y 1966
Libertad de trabajo 232, 1 6°1
Prohibicion de la esclavitud
y servidumbres 4 81
Prohibicion del trabajo forzoso 83
Derecho al trabajo 2321 621
Empleo 6°2; 1392 b)
Formacidn profesional 26°1
Trabajadores minusvalidos
Deber de trabajar
Condiciones de trabajo 23° 7
Igualdad de trato y no discriminacién 21 202, 3¢ 2¢1; 3¢
Derecho de acceso a la funcién publica 2122 25%¢)
Derecho a una remuneracion justa 23°3
Igualdad salarial 2392 7% a), )
Limitacién de la jornada de trabajc 240 72d)
Derecho al descanso 242 7°d)
Derecho a vacaciones 24° 72 d)
Derecho al pago por feriados 7°d)
Derecho a la promocién laboral 72 ¢)
Estabilidad
Seguridad e higiene en el trabajo 7% b); 12),2,b)
Trabajo de menores 1043
Trabajo de mujeres
Proteccion de la maternidad 25°2 1082
Trabajadores de la tercera edad
Libertad sindical 23°4 81a)b)c) 2291
Derecho de huelga 8
Derecho a la seguridad social 220231, g?
2521
Tratamiento de enfermedades 1222 ¢)
profesionales
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DERECHOS LABORALES FUNDAMENTALES I

AMBITO OBJETIVO-TERRITORIAL

COBERTURA REGIONAL

Tratamiento de enfermedades
profesionales

Instrumentos internacionales | Declaracion | Convencion | Protocolo
Americana de | Americana | Adicional a la
los Derechos y sobre Convencion
Deberes del Derechos Americana
Hombre, Humanos, sobre
Derechos laborales L 1969 Hﬁ;?g?:n
fundamentales ceieriartls
Derechos
. . Econdmicos,
leer't:.ald'c‘je trabajo . Sociales y
Prohiplclon de la esclavitud i Culturales,
y servidumbres @23 1988
Prohibicidn del trabajo forzoso XIV 2
Derecho al trabajo 6
Empleo 6.2
Formacién profesional .2, 13.35)
Trabajadores minusvalidos XXXVII 6°2; 18%a)
Deber de trabajar 7
Condiciones de trabajo
Iqualdad de trato y no discriminacién - 23, 1,0)
Derecho de acceso a la funcion publica 7.a)
Derecho a una remuneracion justa 7%a)
Igualdad salarial XV 79)
Limitacién de la jomada de trabajo h)
Derecho al descanso i’:%
Derecho a vacaciones 7 o
Derecho al pago por feriados 7g:d)
Derecho a la promocién laboral 7.0)
Estabilidad 71
Seguridad e higiene en el trabajo Vil 692
Trabajo de menores 992
Trabajo de mujeres XXII 16¢ 1f.b}
Proteccién de la maternidad gl
Trabajadores de la tercera edad Xvi B'S‘_,b}
Libertad sindical
Derecho de huelga
Derecho a la seguridad social 92:10°2, d)
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DERECHOS LABORALES FUNDAMENTALES Ili

AMBITO SUBJETIVO-PERSONAL

MENORES

MINUS
VALIDOS

Instrumentos internacionales

Derechos laborales
fundamentales

Declaracion
de los
Derechos
del Nifio
1959

Convencién
sobre los
Derechos
del Nifio

1989

Declaracion
de los
Derechos
de los
Impedidos
1975

Libertad de trabajo

Prohibicion de la esclavitud

y servidumbres

Prohibicién del trabajo forzoso
Derecho al trabajo

Empleo

Formacién profesional
Trabajadores minusvalidos

Deber de frabajar

Condiciones de trabajo

Igualdad de trato y no discriminacién
Derecho de acceso a la funcion publica
Derecho a una remuneracion justa
Igualdad salarial

Limitacién de la jornada de trabajo
Derecho al descanso

Derecho a vacaciones

Derecho al pago por feriados
Derecho a la promocién laboral
Estabilidad

Seguridad e higiene en el trabajo
Trabajo de menores

Trabajo de mujeres

Proteccion de la maternidad
Trabajadores de la tercera edad
Libertad sindical

Derecho de huelga

Derecho a la seguridad social

Tratamiento de enfermedades
profesionales

99

23°

12

90

2°1

32

26°

2108
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DERECHOS LABORALES FUNDAMENTALES IV

AMBITO SUBJETIVO-PERSONAL
MUJERES
Instrumentos intemacionales | Convencion Convencién
sobre los sobre la eliminacion
Derechos de todas las formas
Politicos de discriminacion
de la Mujer contra la mujer
Derechos laborales 1952 1979
fundamentales
Libertad de trabajo 112,1,c)
Prohibicién de la esclavitud
y servidumbres 6°
Prohibicion del trabajo forzoso.
Derecho al trabajo 1121,a)

Empleo

Formacién profesional
Trabajadores minusvalidos

Deber de trabajar

Condiciones de trabajo

Igualdad de trato y no discriminacion
Derecho de acceso a la funcién publica
Derecho a una remuneracion justa
Igualdad salarial

Limitacién de la jornada de trabajo
Derecho al descanso

Derecho a vacaciones

Derecho al pago por feriados
Derecho a la promocion laboral
Estabilidad

Seguridad e higiene en el trabajo
Trabajo de menores

Trabajo de mujeres

Proteccion de la maternidad
Trabajadores de la tercera edad
Libertad sindical

Derecho de huelga

Derecho a la seguridad social

Tratamiento de enfermedades
profesionales

1]

10%,a); 1181 ¢)

1% 22a) y) e); 11°
7Q!b}

11%,1.2)
1121, ¢)

19, 1¢); 112, 2, a)
12,1, 1)

112
4,2; 1122 b), d)

11%1,¢)
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Se discute si debe reconocerse o no como derecho fundamen-
tal el derecho al “pleno empleo”. La OIT propicia la formulacion y
desarrollo de politicas estatales que fomenten el pleno empleo
productivo. Estas politicas deben formar parte de la politica
general econ6émica y social.

De acuerdo con las formulaciones de la OIT una politica de
empleo debe tender a garantizar:

a) que habra trabajo disponible para todas las personas
que lo soliciten;

b) que dichos trabajos serdan tan productivos como
fuera posible;

c) que las personas tendran libertad para escoger empleo;

d) que los trabajadores tendran la posibilidad de adquirir
la formacioén necesaria y de aplicar esos conocimientos
sin ser objeto de discriminacién.

Estas categorias también se consideran en referencia especial
a aquellas otras de personas desfavorecidas, que tuviesen o pudie-
sen tener dificultades especiales para encontrar un empleo dura-
dero, como los jévenes, los minusvalidos, las mujeres, las personas
de la tercera edad, los largamente desocupados, etc.

Se puede sostener que la exigibilidad del derecho al pleno
empleo en la época actual es dificil de plantear en la realidad. Sin
embargo, si de acuerdo a lo expresado en la Declaracién de Fila-
delfia “todos los seres humanos tienen derecho a perseguir su
bienestar material y desarrollo espiritual en condiciones de liber-
tad y dignidad”, cabe preguntarse como podria lograrse esta si-
tuacion si una persona no tiene al menos la posibilidad de obte-
ner un puesto de trabajo.

Se ha sostenido que el concepto a incorporar es el de la pro-
teccion de la movilidad laboral, es decir, la generacién de meca-
nismos que protejan la estabilidad de los ingresos de los trabaja-
dores en situacién de movilidad e inestabilidad en los mer-
cados de trabajo.
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En la reciente “Cumbre social sobre la superacion de la pobre-
za, el empleo productivo y la integracién social”, una de las con-
clusiones a las que se ha llegado es que un objetivo prioritario de
la economia es procurar el pleno empleo como forma de superar
las otras limitantes del desarrollo social.

Naturalmente, puede alegarse que este derecho no es de au-
tomatica ni facil ejecucion y que estd condicionado, mediatizado,
por imperativos de la realidad. Sin embargo, un derecho funda-
mental no deja de serlo porque las modalidades de su aplicacién
deban conciliarse con limitaciones de cardcter practico.

Es por ello que entiendo que el pleno empleo deberia recono-
cerse como orientacién dominante en las politicas de empleo y
aun en las politicas econémicas. Sin pleno empleo no parece posi-
ble el desarrollo. Reconocer los derechos a la formacién profesio-
nal y a seguros de desocupacién no es suficiente, ya que las condi-
ciones actuales de la economia, las modificaciones tecnologicas,
las crisis de la seguridad social, harian ilusorio, en la mayoria de
los casos, el pasaje rapido de un empleo a otro, sobre todo en la ca-
tegoria de las personas mas desprotegidas y discriminadas.

Es cierto que el Estado ha modificado y debe seguir modifi-
cando su actitud paternalista y su intervencién directa en el cam-
po econémico. Pero hay materias en las que el Estado no debe de-
jar de intervenir, porque estaria poniendo en juego su propio pa-
pel en la vida social. En la época actual, una de estas areas es la re-
ferente al empleo, quizas ya no en la creacién directa de puestos
de trabajo sino en el establecimiento de medidas de fomento o
promocién reales y eficaces.

* Condiciones de trabajo. Son derechos fundamentales de los
trabajadores no sélo el acceso a un puesto de trabajo sino también
que éste se desarrolle en condiciones equitativas y satisfactorias,
propias de la dignidad humana. Comprende una amplia ga-
ma de derechos.

* Igualdad de trato y oportunidades. A esta materia se refie-
ren los Convenios de la OIT N° 100 (igualdad de remuneracion
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para la mano de obra masculina y mano de obra femenina por tra-
bajo de igual valor), 11 (discriminaciéon en materia de empleo y
ocupacién) y 156 (igualdad de oportunidades y trato de trabajado-
res con responsabilidades familiares) y las recomendaciones N’
90,111 y 165 sobre los mismos temas.

La obligacion de tomar medidas especiales que garanticen o
viabilicen los derechos a igualdad de trato de determinadas cate-
gorias, como mujeres, jovenes, etc., se analizara separadamente.

* Derecho al acceso a la funcién piblica, también incluido
en el tema. Se refiere al mismo el Convenio N° 151 “sobre relacio-
nes de trabajo en la administracion ptblica”.

* Derecho a la remuneracion justa. Es el derecho a percibir
una remuneracién que, estando en relacion con la capacidad y
destreza del trabajador, le asegure para si y su familia un conve-
niente nivel de vida, conforme a la dignidad humana de quien
presta el servicio.

La OIT se ha referido siempre al “salario minimo” como
forma de asegurar ese derecho, sobre todo en los sectores que
no tienen un régimen eficaz de Convenios colectivos o carecen
de capacidad para llevar adelante una negociacién con re-
sultados satisfactorios.

La libertad sindical aparece como la mayor garantia del dere-
cho de los trabajadores a una justa remuneracién. En rigor, esta ga-
rantia es el pilar basico de todos los demds derechos laborales.

Pero siempre habra sectores que por la modalidad de su
trabajo u otras circunstancias (trabajadores a domicilio, de em-
presas que emplean poco personal, trabajadores de explotacio-
nes rurales, etc.) tendran dificultades para sindicalizarse. Es por
ello que el derecho a un “salario minimo” es un derecho basico,
que el Estado debe garantizar.

El derecho a un ingreso minimo que se integre no sélo con el
salario sino también que incluya los beneficios derivados de las
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politicas sociales, programas de apoyo a la poblacion mas vulne-
rable y la seguridad social, no parece sustitutivo del derecho a un
“salario minimo”, porque el concepto de “salario” es el de contra-
prestacion por un trabajo realizado y no una ayuda prestada a un
indigente. El concepto y el contenido del salario es mas adecuado
a la naturaleza de un derecho fundamental que protege al hombre
en su esfuerzo por lograr el bienestar en condiciones de li-
bertad y dignidad.

La OIT ha contemplado los temas de salarios en numerosos
Convenios, algunos referidos a categorias especiales de trabajado-
res y otros genéricos como el N° 26, sobre métodos de fijacién de
salarios minimos.

* Proteccién del salario. Derecho incluido en el anterior. La
OIT le ha dado gran importancia como forma de no hacer ilusorio
el derecho principal. Se refieren al mismo el Convenio N” 95 (so-
bre proteccién del salario) y el N° 173 (sobre la proteccién de los
créditos laborales en caso de insolvencia del empleador), adopta-
dos en 1992 pero que aun no han recibido el nimero necesario de
ratificaciones para su entrada en vigor.

* Derecho al descanso. Comprende:

* Derecho a la limitacién del horario de trabajo. Un tema al
cual la OIT le otorga gran importancia y que es materia del Con-
venio N° 1 (sobre horas de trabajo), adoptado por la organi-
zacién en 1919.

* Derecho a proteccién especial para los trabajadores en ho-
rario nocturno. Se protege asi la salud del trabajador y su relacion
familiar. Podemos tomar en consideracién los Convenios N°s 89
(sobre trabajo nocturno de las mujeres) y 171 (sobre trabajo noctur-
no), que aun no han entrado en vigor por no haber recibido el ni-
mero necesario de ratificaciones.

* Derecho al descanso semanal. Contemplado en los Conve-
nios N°% 14 y 106 (ambos “sobre descanso semanal”).

160 Serie: Estudios Bidsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Derechos econdmicos, sociales y culturales en las relaciones laborales -OIT
Anlisis de la situacion en América Latina

* Derecho a las vacaciones. Lo establece el Convenio N° 132
(sobre vacaciones pagadas).

* Derecho a la estabilidad en el empleo. Los instrumentos de
Derechos Humanos establecen que corresponde a los estados ga-
rantizar a los trabajadores la estabilidad en sus empleos o causas
para una justa separacién e indemnizacion y readmision en caso
de despido injustificados.

La OIT se refiere a ello en el Convenio N° 158 (sobre la termi-
nacion de la relacion de trabajo).

Vinculado a este derecho esta el siguiente:

* Derecho a recurrir contra la decisién del empleador. Ante
una autoridad, que es el reconocimiento del debido proceso legal
en el ambito laboral. Creemos que este derecho se integra en una
categoria a la cual se refiere el doctor Pla Rodriguez dentro del ru-
bro de derechos a la dignidad, que es el derecho de defensa.

También podemos hacer referencia a aquellos derechos que
protegen a categorias especiales:

* Derechos de proteccién a los menores. Estan contemplados
en distintos instrumentos: Convenios N°s 138 (sobre edad minima
para la industria), 77 (sobre examen médico de aptitud de los me-
nores para el trabajo) y 90 (sobre trabajo nocturno de los menores).

* Derechos de proteccién a la mujer. La Convencién sobre la
“eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer” propicia la eliminacion de “toda distincion, exclusién o res-
triccién basada en el sexo, que tenga por objeto o por resultado
menoscabar o anular el reconocimiento o ejercicio por la mujer...
de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales”

La OIT ha adoptado numerosos convenios sobre el trabajo de
la mujer, los més antiguos prohibiendo el trabajo en determinadas
condiciones: N°% 89 (sobre trabajo nocturno de las mujeres) y 45
(sobre trabajo subterraneo en minas). Los considerados mas im-
portantes son los que prohiben la discriminacién, como el Conve-
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nio N° 100 (sobre igualdad salarial) y los que protegen la mater-
nidad, como el Convenio N° 103 (sobre proteccién de la ma-
ternidad).

* Libertad sindical. Ya se expreso6 que éste es el derecho basi-
co de los trabajadores. Cuando existe una efectiva libertad sindi-
cal, las organizaciones de trabajadores seran quienes se encarga-
ran de promover, obtener y garantizar el libre ejercicio de las de-
mas libertades.

La OIT ha brindado una especial atencion al tema, como ya se
ha visto en un capitulo anterior. Ya se referia al tema el preambu-
lo de la Constitucién de la organizacién y al mismo apuntan nu-
merosos convenios: N 87 (sobre libertad sindical), 98 (sobre apli-
cacioén de los principios del derecho de sindicalizacion y negocia-
cién colectiva), 151 (sobre proteccién del derecho a sindicacién y
procedimientos para determinar las condiciones de trabajo en la
administracién publica.

Comprende los siguientes derechos sindicales!?:

a) Derecho a afiliarse al sindicato de su eleccion o a ninguno.

b) Derecho a constituir sindicatos sin autorizacion previa.

¢) Derecho a organizar libremente el sindicato.

d) Derecho del sindicato a obtener personalidad juridica,
sin limitaciones.

e) Derecho de los sindicatos a no ser disueltos adminis-
trativamente.

f) Derecho de los sindicatos a constituir o afiliarse a fede-
raciones y confederaciones.

g) Derecho a afiliarse a entidades internacionales.

h) Derecho de los trabajadores al “fuero sindical”, como
proteccion a todo acto discriminatorio tendiente a me-
noscabar la libertad sindical.

i) Derecho de las organizaciones de trabajadores y em-

13  Ermida Uriarte, Oscar y Villavicencio Rios, Alfredo. Ibid, pags 31 y 32
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#

pleadores a una adecuada proteccion contra todo acto
de inferencia de unas contra otras.

* Derecho de huelga. La OIT no se ha expresado mas que in-
cidentalmente sobre este derecho, dejandolo a las legislaciones na-
cionales. Sin embargo, sus organismos, en especial el “Comité de
Libertad Sindical”, han desarrollado una importante y copiosa ju-
risprudencia en la materia, considerandola comprendida en la li-
bertad sindical como una de las medidas que las organizaciones
de trabajadores pueden adoptar en la defensa de los derechos de
sus colectivos.

* Derecho a la seguridad social. Este derecho debe significar
una efectiva proteccion frente a contingencias como el desempleo,
la enfermedad, la vejez, la incapacidad, la invalidez, la viudez o la
muerte. Son numerosos los Convenios de la OIT que lo establecen,
por ejemplo, los N° 102 (sobre normas minimas de la seguridad
social), 130 (sobre asistencia médica), 128 (sobre prestaciones de
invalidez, vejez y supervivencia).

* Derecho a la defensa. Este derecho es la aplicacién al dere-
cho laboral del derecho al debido proceso legal y, en ese sentido,
lo tienen los trabajadores y sus organizaciones al mismo titulo que
todas las personas fisicas o juridicas.

Conviene hacer un sefialamiento: el trabajador, al hacer uso
de su derecho de defensa, derecho fundamental, es frecuentemen-
te objeto de despido. Este despido no sélo debe considerarse sin
justa causa sino que debe entenderse como la violacién de un de-
recho fundamental.

* Derecho a la promocion de los derechos y libertades por
los propios interesados. Este derecho debe entenderse compren-
dido en el area definida por la 75" Conferencia Internacional del
Trabajo, a la que haciamos referencia en el principio de este capi-
tulo, en cuanto se refiere a la “participacion de los individuos en las
medidas para fomentar y salvaguardar los Derechos Humanos”. Se diri-
ge a una vertiente de participacién de los individuos en la genera-
cion del derecho y en la ampliacion de los espacios y poder de las
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organizaciones sociales, temas en los cuales la OIT -unico organis-
mo internacional tripartito- tiene un largo camino recorrido.

Respecto a la vigencia en América Latina de los derechos la-
borales considerados fundamentales, partiendo de la recopilacién
de textos basicos de Derechos Humanos realizada por el doctor
Maximo Pacheco4, que incluye nueve Convenios Internacionales
de Trabajo en esa categoria, se ha identificado a los paises latinoa-
mericanos que los han ratificado.

Estos Convenios son los N°s 29 (sobre trabajo forzoso), 87
(sobre libertad sindical y la proteccion del derecho de sindica-
lizacién), 98 (sobre derecho de sindicacién y negociacion co-
lectiva) 100 (sobre igualdad de remuneracién, 105 (sobre abo-
licion del trabajo forzoso), 111 (sobre discriminacién), 122 (so-
bre politica de empleo), 135 (sobre los representantes de los
trabajadores, 151 (sobre las relaciones de trabajo en la admi-
nistracién publica).

Como surge del cuadro anexo, el nimero de ratificaciones es
alto, por lo que existe un piso minimo que obliga a los estados a la
aplicacién de medidas y puesta en marcha de politicas que respe-
ten los derechos y libertades contenidos en ellos.

14  Pacheco, Maximo. Los derechos Humanos, documentos bdsicos. Santiago
de Chile. Editorial Juridica de Chile, 22 ed. , 1992.
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V. Conclusiones

En una sintesis muy apretada cabe sefialar que se entiende
posible extraer de lo expuesto varias conclusiones:

La primera y bdsica es que no pueden caber dudas acerca de
que los derechos laborales integran el “nticleo duro” de los Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales, tal como han sido recono-
cidos por los instrumentos internacionales.

Una segunda conclusién es que los derechos laborales fun-
damentales estan integrados por una serie de derechos y liberta-
des que inciden directamente en el entramado de las relaciones la-
borales a nivel de un pais o de una empresa.

Una tercera conclusién refiere a que el sistema de relaciones
laborales de un pais constituye uno de los puntos basicos de trans-
formacién productiva que apuesta, como factor determinante en
el logro de la competitividad, a recursos humanos compenetrados
con los objetivos de la produccion, lo que supone el respeto de los
derechos, aspiraciones y necesidades de los trabajadores.

Una cuarta conclusién lleva a afirmar que aiin cuando estos
derechos no son de ejecucion automatica, sino que para ello nece-
sitan de medidas gubernamentales y de aplicacion de recursos -
normalmente escasos- y que las modalidades de su aplicacién de-
ben conciliarse con asuntos de orden practico, realizdndose en for-
ma progresiva y no inmediata, son sin embargo derechos funda-
mentales y, por lo tanto, los estados estan obligados a respetarlos
al llevar adelante las politicas que disefien.

Una quinta y dltima conclusién es la de que ningun estado
democratico podria plantearse un proyecto de transformacion

productiva con equidad que no parta del reconocimiento pleno de
estos derechos.

Montevideo, Marzo de 1995.
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ANEXO
CONVENIOS DE LA OIT

DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE TRABAJO

Ratificados por los paises de América Latina

Convenio N° 29

Sobre trabajo forzoso

Argentina
Bahamas
Barbados
Brasil
Chile
Colombia
Costa Rica
Cuba
Dominica
Rep. Dominicana
Ecuador
Guatemala
Guyana
Haiti
Honduras
Jamaica
Meéxico
Nicaragua
Panama
Paraguay
Pert

Santa Lucia
Suriname
Trinidad y Tobago
Venezuela

Convenio N° 87
Sobre libertad sindical y la protec-
cién del derecho de sindicalizacion

Argentina
Barbados
Bolivia
Colombia a
Costa Rica
Cuba
Dominica
Rep. Dominicana
Ecuador
Guatemala
Guyana
Haiti
Honduras
Jamaica
Meéxico
Nicaragua
Panama
Paraguay
Peru

Santa Lucia
Suriname
Trinidad y Tobago
Uruguay
Venezuela
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Convenio N° 98
Sobre derecho de sindicacion
y negociacion colectiva

Argentina
Barbados
Bolivia
Brasil
Colombia
Costa Rica
Cuba
Dominica
Rep. Dominicana
Ecuador
Granada
Guatemala
Guyana
Haiti
Honduras
Jamaica
Nicaragua
Panama
Paraguay
Peru

Santa Lucia
Suriname
Trinidad y Tobago
Uruguay
Venezuela

Convenio N° 100
Sobre igualdad
de remuneracion

Argentina
Barbados
Bolivia
Brasil
Chile
Colombia
Costa Rica
Cuba
Dominica
Rep. Dominicana
Ecuador
Guatemala
Guyana
Haiti
Honduras
Jamaica
Meéxico
Nicaragua
Panama
Paraguay
Perua

Santa Lucia
Uruguay
Venezuela
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Convenio N° 105
Sobre abolicién
del trabajo forzoso

Antigua y Bermuda
Argentina
Bahamas

Bolivia

Brasil

Colombia

Cuba

Dominica

Rep. Dominicana
Ecuador

El Salvador
Granada
Guatemala
Guyana

Haiti

Honduras
Jamaica

México
Nicaragua
Panama
Paraguay

Peri

Santa Lucia
Suriname
Trinidad y Tobago
Uruguay
Venezuela

Convenio N° 111
Sobre discriminacién

Antigua y Bermuda
Argentina
Barbados

Bolivia

Brasil

Chile

Colombia

Costa Rica

Cuba

Dominica

Rep. Dominicana
Ecuador
Guatemala
Guyana

Haiti

Honduras
Jamaica

México
Nicaragua
Panama
Paraguay

Pera

Santa Lucia
Trinidad y Tobago
Uruguay
Venezuela
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Convenio N° 122 Convenio N° 135
Sobre politica de empleo Sobre los representantes

Barbados
Bolivia
Brasil
Chile
Cuba
Ecuador
Guatemala
Honduras
Jamaica
Nicaragua
Panama
Paraguay
Perua
Suriname
Uruguay
Venezuela

de los trabajadores

Barbados
Brasil
Costa Rica
Cuba
Guyana
Meéxico
Nicaragua
Suriname

Convenio N° 151
Sobre las relaciones de trabajo
en la administracion publica

Argentina
Cuba
Guyana
Peru
Uruguay

FUENTE: Lista de Convenios ratificados por Convenio y pais

al 2 de diciembre de 1993, OIT, Ginebra.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 169



11
I
v

VI
vl

LOS DERECHOS LABORALES

La libertad sindical

Alberto Leon GOMEZ ZULUAGA

Introduccion.

Antecedentes.

Contenido del Derecho de Libertad Sindical.
Campo de aplicacion.

Lo que han dicho los érganos de control
sobre libertad sindical: contenidos concretos.
Organos de Proteccion.

Los procedimientos.



Los derechos laborales: la Libertad Sindical

I. Introduccién

1. El proceso de dignificacién del trabajo humano y en parti-
cular del trabajo asalariado ha supuesto la creacion de una impor-
tante rama del Derecho que regula las relaciones laborales. Este
proceso de normatizacién ha recibido un importante impulso en el
mundo a partir de la creaciéon de la Organizacion Internacional del
Trabajo, en 1919.

Fueron las inmisericordes condiciones de explotacion del
hombre, marcadas especialmente por la revolucién industrial, las
que dieron origen a los primeros movimientos obreros en deman-
da de unas condiciones humanas de trabajo y, con ellos, a la for-
macion de ideas sociales que propugnaron la reglamentacién del
trabajo asalariado para proteger a quienes estaban sometidos a ex-
tenuantes jornadas y a peligrosas condiciones de labor.

Empero, como lo sefialan Von Potobsky y Bartolomei en su
obra La Organizacién internacional del Trabajo, si bien en la expedi-
cién de las primeras normas protectoras hubo una inspiracién
humanitaria, fue el temor de los gobiernos y de sus industriales
a quedar fuera del mercado lo que impulsé el proceso de inter-
nacionalizacién de la normatividad protectora. En efecto, “al to-
mar medidas tuitivas unilaterales que aumentaran los costos de
produccion frente a los demas paises”, los Gobiernos corrian el
riesgo de que los industriales de sus paises quedaran en condi-
ciones desventajosas para la competencia comercial en el
mercado internacional.

2. Fueron las condiciones de trabajo la primera materia obje-
to de regulacién internacional. En efecto, en 1906, en Berna, se ex-
pidieron dos instrumentos internacionales que luego fueron ratifi-
cados por la mayoria de los paises signatarios, instrumentos que
trataban sobre la prohibicién del trabajo nocturno de las mujeres
en la industria.

Mas adelante se quisieron elaborar dos nuevos convenios so-
bre trabajo nocturno de jévenes en la industria y jornada maxima
de 10 horas para mujeres y ninos, pero la aprobacién de éstos se
vio frustrada por la guerra.
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3. En el contexto de las negociaciones de paz se cre6 una co-
mision de Legislacién Internacional del Trabajo compuesta por re-
presentantes de gobiernos, sindicalistas y académicos. De alli sa-
1i6 el proyecto de creacion de la OIT, el cual finalmente condujo a
lo que fue la parte XII del Tratado de la Paz de Versalles, dando
origen a la OIT, en 1919.

4. Senialaba en el pérrafo 2 que los primeros instrumentos in-
ternacionales apuntaron a regular condiciones de trabajo y
jornada.

Creada la OIT, los primeros convenios que adopt6 la organi-
zacion fueron:

N° 1, Horas de trabajo (industria); N° 2 Desempleo; N° 3 Pro-
teccion de la maternidad; N° 4 Trabajo nocturno (mujeres); N° 5
Edad minima (industria) y N° 6 Trabajo nocturno de los menores
(industria). Todos estos convenios fueron adoptados en la prime-
ra reunién de Conferencia Internacional del Trabajo, reunida en
Washington entre el 29 de octubre de 1919 y el 27 de enero de 1920.

5. Desde entonces, van 79 reuniones de la Conferencia y en
ellas se han adoptado mas de 170 convenios y 170 recomendacio-
nes sobre una gran variedad de asuntos que interesan al mundo
del trabajo y van desde condiciones de trabajo hasta seguridad,
pasando por empleo, politica social, relaciones de trabajo, etc.

El tema de los Derechos Laborales resultaria extenso y dificil
de agotar en su totalidad. Voy, entonces, a limitarme, a partir de
este momento al Derecho de Libertad Sindical, regulado funda-
mentalmente en los Convenios 87 y 98 de la OIT

6. El Preambulo de la Constitucion de La Organizacién Inter-
nacional del Trabajo proclama como urgente el reconocimiento del
“principio de Libertad Sindical” y, en la “Declaracién de Filadel-
fia” de 1944, cuyo texto constituye anexo de la Constituciéon por
disposicion de la misma (art. 1.1), se proclama como uno de los
principios fundamentales de la organizacién “la libertad de expre-
sién y de asociacion”.
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I1. Antecedentes

7. Con anterioridad al Convenio N° 87, la OIT, se habia preo-
cupado del tema de la libertad sindical. Fue asi como ya en 1924
la 6 reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT),
adoptdé una resolucién encaminada a instar al Consejo de Admi-
nistracion a incluir el tema en el orden del dia de una préxima reu-
nién de la CIT, “con el objeto de buscar las medidas apropiadas
para garantizar el respeto a la libertad sindical”. En los conside-
randos de esta resolucién puede leerse que el respeto al derecho
sindical es indispensable para el funcionamiento de la Organiza-
cién”, y “que el desarrollo de la legislacién social internacional,
objeto de la Organizacién, no podria realizarse sin el pleno reco-
nocimiento de este derecho”.

8. En su resolucién de 1924, la CIT recordé que “entre los
principios enumerados bajo el titulo “Trabajo”, del Tratado de Paz,
se encuentra expresamente afirmado el derecho de asociacién a los
trabajadores”. Fue asi como el tema aparecié por primera vez en
la agenda de la CIT para su reunién de 1927, pero la adopcién de
cada instrumento internacional fracasé por razones politicas.

En efecto, segun expreso el Director de la Oficina Internacio-
nal del Trabajo (OIT) en su discurso de clausura de las sesiones de
la CIT en 1927, “puede ser que existan circunstancias exteriores
que nos dominen y nos desborden, y que hayan producido aqui el
fracaso momentéaneo de un proyecto de esta naturaleza”!. En es-
ta forma, el Director hizo evidentemente alusioén a los regimenes
que estaban instaurdndose en gran niimero de paises de Europa y
de otros continentes y que habian conducido a la supresion o al so-
metimiento de las organizaciones sindicales, patronales y obreras.?

1 Ver Informe VIl Conferencia Internacional del Trabajo, Ginebra, 1947.
“Libertad Sindical y relaciones de trabajo”, editado por la Oficina Internacional
del Trabajo, Ginebra 1947, Imprimérie Centrales de Lausanne.

2 Ibid.
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9. Nuevamente, en 1930, el Consejo de Administracién abor-
do6 el tema y prepard nuevos proyectos para llevarlos a considera-
cién de la siguiente reunion de la CIT, con resultados todavia ne-
gativos. Si bien todas estas tentativas de crear un instrumento con-
vencional fracasaron, es cierto que en el intervalo entre las dos
guerras mundiales la OIT no ces6 de ocuparse del tema de la liber-
tad sindical, en sus diversos aspectos.

10. También, la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) ha-
bia tomado interés en el asunto de la libertad sindical. En su cuar-
ta reuni6n el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas
(ECOSOC), asumié el estudio de las “garantias de ejercicio y desa-
rrollo del derecho sindical”, que habia sido sometido a su conside-
racion por la Federacion Sindical Mundial (FSM). El ECOSOC de-
cidio someter el tema a consideracién de la OIT, en virtud del
acuerdo entre la ONU vy la OIT, acuerdo formalmente ratificado
por la Asamblea General de la ONU y la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo, maximo 6rgano de la OIT.

11. Por otro lado, la Conferencia Regional de Estados de Amé-
rica Miembros de la OIT, aprobé en su tercera reunién, que tuvo
lugar en México en 1946, una serie de resoluciones sobre libertad
sindical, en las cuales se trazaron importantes pautas, algunas de
las cuales podrén verse plasmadas en los textos finales de los Con-
venios N. 87 y 98. La tercera Conferencia Americana de Estados
Miembros de la OIT, adopté como resolucién la recomendacién a
los Estados Americanos para que aseguraran en sus constituciones
“la libertad de asociacion profesional o libertad sindical” (sic)4.

3  Se omiten otros acontecimientos de alguna importancia, pues no es de
propdsito hacer una historia detallada, sino ubicar hitos fundamentales en el
proceso de consagracion del derecho de libertad sindical y de expedicion del
Convenio N2 87.

4. Para 1946, cuando se reunié en México la tercera Conferencia de los
Estados Americanos Miembros de la OIT, hacian parte de la Organizacion los
siguientes paises americanos: Argentina (desde 1919); Bolivia (desde 1919);
Brasil (desde 1919); Canada (desde 1919); Colombia (desde 1919); Costa
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12. Los alcances del derecho de libertad sindical han sido ex-
plicados, precisados y desarrollados por la OIT a través de sus di-
versos Organos, fundamentalmente en las decisiones del Comité
de Libertad Sindical y de la Comisién de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones y la Comisién de la CIT sobre
aplicacion de Convenios y Recomendaciones, organismos que han
creado los dos primeros, un importante cuerpo de doctrina y juris-
prudencia que es necesario tener en cuenta para entender la ver-
dadera dimensién del derecho a la libertad sindical.

13. En la elaboracién de este importante material, estos orga-
nismos han tomado como punto de referencia no sélo los antece-
dentes histéricos que he sefialado, sino otros instrumentos inter-
nacionales como el Pacto Internacional de los Derechos Econdmi-
cos, Sociales y Culturales.

14. Han sido, asimismo, punto de referencia para la interpre-
tacion de los Convenios N°%. 87 y 98, las resoluciones de la CIT

Rica (que habia reingresado a la OIT en 1944. Antes habia pertenecido a la
Organizacion entre 1920 y 1927); Cuba (desde 1919); Chile (desde 1919);
Republica Dominicana (desde 1924); Ecuador (desde 1934); EE.UU. (desde
1934); Guatemala (desde 1945). Antes lo habia sido entre 1919 y 1938); Haiti
(desde 1919); México (desde 1931); Panama (desde 1919); Peri (desde
1919); Uruguay (desde 1919) y Venezuela (desde 1919). Es pertinente
senalar que algunos Estados Americanos que en 1946 no eran Miembros de
la OIT, lo habian sido con anterioridad y luego reingresaron. Son: El Salvador,
retirado en 1939, reingresd en 1948; Honduras, retirado en 1938, reingresé
en 1955; Nicaragua, retirado en 1938, reingresé en 1957, y Paraguay,
retirado en 1937, reingresé en 1956.

Las principales resoluciones de la Tercera Conferencia Regional Americana
en materia de libertad sindical son: sobre la garantia constitucional de la
libertad sindical; sobre la libertad sindical; sobre la proteccion de los
derechos de sindicacién y de negociacién colectiva; sobre la validez de los
contratos colectivos; sobre la extension de los contratos colectivos; sobre la
conciliacion y el arbitraje voluntarios.

5 Veanse articulos 8° y 92 del Pacto Internacional sobre los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.
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que se han referido a la materia de libertad sindical®, las resolucio-

nes

de las conferencias regionales de los paises Miembros de la

OIT? y las resoluciones, conclusiones e informes adoptados por las
comisiones de industrias y otros organismos o eventos internacio-
nales8, que sibien carecen de fuerza juridica vinculante®, aportan ele-
mentos importantes sobre el sentido del derecho y sus futu-
ros desarrollos.

15. El Convenio N° 87 fue aprobado por la CIT en su trigési-

ma primera reunion, la cual tuvo lugar en San Francisco (Estados
Unidos), en 1948.

178

Dentro de las resoluciones de la CIT que se refieren al tema de libertad

sindical, merecen destacarse:

- resolucion sobre independencia del movimiento sindical (1952);

- resolucion sobre la proteccion de los derechos sindicales (1955);

- resolucion sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion incluyendo la proteccién de los delegados sindicales en todos
los niveles (1961);

- resolucién sobre la libertad sindical (1964);

- resolucion sobre la accion de la Organizacidn Internacional del Trabajo en
la esfera de los derechos humanos y, en particular, con respecto a la
libertad sindical (1968);

- resolucion sobre los derechos sindicales y su relacion con las libertades
civiles (1970)

Se han realizado conferencias regionales de paises Miembros de América,
en el Cercano y Medio Oriente, en Asia, Europa, y Africa. En todas ellas se
ha abordado el tema de libertad sindical y se han producido resoluciones
sobre el particular.

Entre otras, se pueden referir las resoluciones, declaraciones y conclusiones
que se han producido en reuniones como las de comisiones de transportes
interiores, del carbén, del hierro y del acero, de industrias mecanicas, textil,
del petrdleo y otras. En igual forma, algunos textos de organismos de la ONU
han hecho referencia a la libertad sindical

Las resoluciones y declaraciones de reuniones de organismos de caracter
internacional generalmente no son obligatorias a los Estados, pero ofrecen
elementos para precisar cual ha sido la voluntad politica al producir un
instrumento normativo y cudles son las expectativas de la comunidad
internacional respecto de los alcances de instrumentos existentes.
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Durante los trabajos preparatorios del Convenio N° 87, fue
sometido a consideracion de los gobiernos de los Estados Miem-
bros un cuestionario sobre los aspectos que debian discutirse en
orden a elaborar un instrumento internacional adecuado a la pro-
teccion del libre derecho de asociacién sindical y de contra-
tacion colectiva.

16. Si bien la consulta se hizo a todos los Estados Miembros,
en los términos de la Constituciéon de la Organizacion, sélo unos
pocos Estados respondieron al cuestionariol®.

Realizado el examen y estudio de las respuestas recibidas, la
Oficina Internacional del Trabajo someti6 a la consideraciéon de la
trigésima primera reunién de la Conferencia Internacional del Tra-
bajo un proyecto de Convenio sobre libertad de asociacion y pro-
teccién del derecho de organizacion, precedido por un predmbulo.

17. Fue. de la discusién que de este proyecto se dio en San
 Francisco, de donde finalmente sali6 el texto del Convenio N° 87
que hoy conocemos y donde se sentaron las bases para el Conve-
nio N° 98 aprobado en el siguiente periodo de sesiones, celebrado
en Ginebra en 1949.

18. De las conclusiones obtenidas por la Oficina Internacional
del Trabajo en el examen de las respuestas gubernamentales, vale
la pena sefialar algunos aspectos que tienen relevancia para la in-
terpretacion de los Convenios, asi:

a) Es claro que las organizaciones sindicales, sean de tra-
bajadores o de empleadores, deben respetar la legali-

10 Al 25 de enero de 1948 habian respondido el cuestionaric propuesto:

Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canadd, China, Dinamarca, Ecuador,
Estados Unidos de Norte América, Finlandia, Francia, Hungria, India, México,
Paises Bajos, Reino Unido, Suecia, Suiza y Unién Sudafricana.
Mas tarde ilegaron las respuestas de Bolivia, Cuba, Chile, Egipto, Grecia,
Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelandia, Pakistan, Polonia y
Uruguay, las cuales fueron reproducidas en un suplemento. [Véase:
documentos del Informe VIl preparados por la OIT para la 312 Reunion de la
CIT a tener lugar en San Francisco (EE.UU.)]
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dad del respectivo Estado. Jamas puede entender-
se para éstas un régimen de impunidad o de inmu-
nidades que les permita sustraerse del acatamiento
al orden juridico.

b) Pero, en igual forma, la legislacion de los Estados,

aun la relativa al orden prblico, debe ser compatible
con el Convenio, no siendo admisible que el derecho
interno desconozca en forma alguna los compromi-
sos internacionales adquiridos por el Estado al ratifi-
car los instrumentos.

c) Ya desde los trabajos preparatorios se dejé claro que la

libertad sindical no podra ser objeto de suspension con
el pretexto de estados de excepcién. En efecto, sehald
la OIT que, en materia de libertad sindical “no puede
invocarse una reserva relativa al orden publico en el
texto mismo del Convenio, pues de hacerlo se dejaria
a los Estados en libertad de poner nuevamente en tela
de juicio, con base en la interpretacién que cada uno
diera a la nocién de que se trata, los principios que se
hubieran suscrito”!l, No resulta pues admisible invo-
car un estado de excepcion para suspender la libertad
de asociacién sindical.

d) Frente a dos formulaciones iniciales del principio de

no discriminacién, se opt6 por la mas general, la cual
“ha de interpretarse en el sentido mas amplio (...) sig-
nificando que la libertad de asociacion debe ser reco-
nocida sin discriminacién de ninguna naturaleza en
cuanto a la ocupacién, el sexo, el color, la raza, el cre-
do, la nacionalidad, las opiniones politicas, etc., no so-
lamente a favor de los trabajadores y empleadores de

n
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la industria privada, sino también de los funcionarios
y agentes de los servicios ptiblicos”12

e) La mayoria de las respuestas gubernamentales subra-
yaron que la libertad de crear organizaciones garanti-
zada en el proyecto (articulo 2), “careceria de valor
practico si no se completara otorgando a las organiza-
ciones la facultad de regirse como mejor les parezca”13.

19. Como puede apreciarse, desde los origenes mismos de los
instrumentos de la OIT que formalmente garantizaron la libertad
sindical (Convenios N°%. 87 y 98), se dejé claro que ésta constituye
un derecho fundamental de primer orden.

20. En este orden de ideas, es del caso reiterar que el derecho
de libertad sindical se encuentra estrechamente ligado al ejercicio
pleno de los derechos humanos fundamentales. Asi se ha enten-
dido desde siempre y fue explicitado por la CIT, en 1970, en su Re-
_ solucién sobre derechos sindicales y su relacién con las libertades
civiles, la cual fue adoptada “sin oposicién”14.

De tal Resolucién pueden extraerse las libertades que se con-
sideran esenciales para el ejercicio normal de los derechos sindica-
les, a saber:

a) al derecho a la libertad y a la seguridad de la persona
y a la proteccién contra la detencién y la prision arbi-
trarias;

b) la libertad de opinién y de expresién y, en particular,
de sostener opiniones sin ser molestado y de investi-
gar y recibir opiniones e informacion, y difundirlas,

12 Ibid.
13 Ibid., pag. 93.
14  Expresion utilizada para indicar que no hubo votacién y se adopté por

‘consenso”.
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sin limitacién de fronteras, por cualquier medio
de expresion;

¢) el derecho de reunion;

d) el derecho a proceso regular ante tribunales indepen-
dientes e imparciales;

e) el derecho a la proteccion de la propiedad de las orga-
nizaciones.

I11. Contenido del Derecho de Libertad Sindical

21. Resumo entonces el derecho de libertad sindical asi: los
trabajadores y los empleadores, sin distincion alguna, estan en li-
bertad de constituir las organizaciones que estimen convenientes
para la defensa de sus intereses y de afiliarse a ellas sin autoriza-
cion previa; estas organizaciones son libres, pueden a su vez aso-
ciarse con otras como lo tengan a bien y corresponde a sus socios
redactar y aprobar libremente sus estatutos y reglamentos, elegir
libremente a los dirigentes y representantes, organizar la gestion
y ordenar actividades asi como formular los programas de ac-
cion. Para el pleno ejercicio de este derecho es requisito necesa-
rio el disfrute de los derechos civiles y politicos, fundamental-
mente del derecho a la vida, a la integridad, a la libertad yala
seguridad de la persona, del derecho de libre opini6n y expre-
sién y del derecho de reunién. Es igualmente condicién de este
derecho la independencia plena de las organizaciones frente al
Estado y de unas frente a otras, debiendo estar protegidas de to-
do acto de injerencia indebida del Estado y de unas organizacio-
nes en las otras. Las organizaciones deben estar en posibilidad
legal de ejercer acciones de presion legitima, como la huelga. Fi-
nalmente, el concepto de libertad sindical supone la proteccién a
la propiedad de las organizaciones.

22. Es obvio que la libertad sindical comprende tanto el Dere-

cho a asociarse sindicalmente (a sindicarse) como no hacerlo,
siempre como un acto libre y conciente del individuo, en el caso
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de las personas naturales, o de la organizacion, en su caso. Por
ello han de verse como contrarias a este Derecho las clausulas de
exclusion, las de preferencia o cualesquiera otras que cercenen la
autonomia de la voluntad para el acto asociativo.

23. Aun a riesgo de parecer redundante, creo oportuno sena-
lar que también hace parte integrante del Derecho de Asociacion
el derecho a desafiliarse en cualquier momento, en forma libre.
Por supuesto, no resulta admisible la desafiliacion para defraudar
los intereses de la organizacién, por lo cual creo que en este caso
la organizacion sindical siempre podra exigir de quien se vaya a
desafiliar el pago de cualquier acreencia pendiente en su favor.

I'V. Campo de aplicacién

24. El Convenio N° 87 es aplicable tanto a empleadores como
trabajadores, “sin distincién alguna”. Si atendemos al debate pre-
vio y recordamos lo dicho atras (parrafo 16) no queda la menor
duda de que el derecho de libre asociacién sindical es reconocido
por la norma internacional a TODOS los trabajadores y a TODOS
los empleadores, sin atender a su pertenencia al sector privado o
al sector estatal o a otras consideraciones.

25. Vale la pena recordar lo dicho en el referido parrafo 16, al
explicar que el principio de la no discriminacién se sometié a dis-
cusién en dos formulaciones y que “se optd por la mas general (...)
significando que la libertad de asociacién ha de ser reconocida sin
discriminacién de ninguna naturaleza, en cuanto a la ocupacién,
el sexo, el color, la raza, el credo, la nacionalidad, las opiniones po-
liticas, etc., no solamente a favor de los funcionarios y agentes de
los servicios publicos. (Enfasis fuera del texto).

26. Basta leer desprevenidamente el texto del Convenio
para entender que abarca a TODOS los trabajadores y em-
pleadores e, incluso, abarca a las organizaciones mismas que
pueden, bajo la protecciéon del Convenio, organizarse libre-
mente en organizaciones de segundo y tercer grado o en or-
ganizaciones internacionales.
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27. El Convenio N° 98 excluy6 a los funcionarios ptiblicos que
trabajan en la administracion del Estado. Han sido los 6rganos de
control los encargados de precisar que no basta con que la legisla-
cién asimile a los trabajadores de empresas industriales y comer-
ciales del Estado con funcionarios ptblicos.

28. Se ha asumido por los 6rganos de control que esta exclu-
sién solo abarca a quienes laboran en organismos realmente afec-
tados a la administracion del Estado, como los ministerios, y que
en ningun caso puede hacerse extensiva a otros entes, como las ya
referidas empresas industriales y comerciales del Estado.

29. En materia de huelga, que es una emanacién de los dere-
chos de libre asociacion sindical y negociacion colectiva, los 6rga-
nos de control han sido claros en rechazar las prohibiciones de ca-
racter general, las prohibiciones de la huelga de solidaridad y la
consideracion como servicio publico de actividades no esenciales
para la vida, la salud o la seguridad de la poblacién en to-
do o en parte.

30. Dicho de otra manera, se ha entendido que el ejercicio de
la huelga unicamente puede someterse a condiciones legales que
no la desvirtien y que solo puede catalogarse como servicio pu-
blico esencial aquél que verdaderamente lo sea porque su inte-
rrupcién puede poner en peligro la vida, la salud o la seguridad
de toda o parte de la poblacién.

31. Los convenios sobre la libertad sindical se han incorpora-
do al ius cogens internacional, conforme al derecho de los tratados
regulado por la Convencién de Viena, lo que significa que los
principios en ellos consignados deben ser respetados atn por
aquellos Estados que no los han ratificadol5. Aparte de los Con-

15 Desde hace algun tiempo se viene requiriendo al gobierno colombiano para
que presente memoria anual sobre los convenios de libertad sindical.
Para Colombia, el Convenio N2 87 deberia ser objeto de memoria detallada
desde 1978, que fue la primera, en los afios pares, asi: 1980, 1982, 1984,
1986, efc., pero a partir de 1988 ha debido rendir memoria detallada cada
afo. Exactamente la misma es la situacién del Convenio N2 98.
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venios de la OIT sobre la materia, otros instrumentos internacio-
nales en derechos humanos consagran el derecho de libre asocia-
cién sindical, como por ejemplo el Pacto Internacional de los De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales (Pacto de San José de
Costa Rica).

32. Para los paises Miembros de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, la obligacién de respetar los principios de libertad
sindical emana, ademas, de la aceptacion de la Constitucion de la
Organizacion, donde se establecen como elementos fundamenta-
les de la civilizacion y de la paz internacional.

33. Es precisamente con este fundamento, la consagracion
constitucional de tales principios, que los érganos de control han
examinado problemas de libertad sindical aun frente a Estados
Miembros que no son parte en los convenios. Tal ha sido el caso
de varios paises latinoamericanos.

V. Lo que han dicho los érganos de control sobre libertad
sindical: contenidos concretos

34. Se trata ahora de hacer una revision tematica sobre las
cuestiones que han sido definidas por los principales 6rganos de
control. No es la idea resefiar en forma exhaustiva las cuestiones
tratadas, si bien para obtener el producto que se ofrece fue nece-
sario hacer un examen completo de las decisiones que en materia
de libertad sindical han emitido los 6rganos de control. Tampo-
co, necesariamente, se van a hacer transcripciones textuales, pero
en lo posible se hara referencia a la fuente. Por razones metodo-
l6gicas, cada tema serd introducido con un subtitulo que permita
reconocer su contenido.

35. Libertades civiles. Este tema, que ha sido objeto de rei-
terada preocupacion no sélo en la OIT sino en otros organismos
internacionales, fue materia de una importante resolucién de la
CIT en el afio 1970. Los érganos de control, desde siempre, han
emitido pronunciamientos recalcando la interdependencia entre
las libertades ptblicas y los derechos sindicales, siendo importan-
te, entre otros, el pronunciamiento de la CACREC donde expresa
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“que no podia salvaguardarse la libertad sindical mientras no se
reconociesen otras libertades civiles, mientras el derecho elemen-
tal de no ser arrestado arbitrariamente y la libertad de reunién
s6lo pareciera concederse a los sindicatos reconocidos por el Go-
biernolé. Por su parte, el CLS, al examinar algunos casos sobre
la Republica de El Salvador, dijo en su 211° informe que “un mo-
vimiento sindical libre e independiente sélo puede desarrollarse
dentro de un clima en el que se respeten y garanticen los dere-
chos humanos fundamentales”?’. En otra oportunidad, al exami-
nar un caso sobre otro pais latinoamericano, el mismo organismo
considero oportuno “afirmar la importancia que hay que atribuir
a los principios fundamentales contenidos en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, pues su violacién puede afec-
tar de manera determinante el libre ejercicio de los derechos sin-
dicales”. (caso N° 385/Brasil).

36. Los organismos de control han considerado que el dere-
cho a la seguridad de la persona es tal vez el que constituye un
condicionamiento fundamental para el disfrute de los derechos
sindicales. Es asi como se ha encontrado que los asesinatos, heri-
das graves, torturas, malos tratos, internaciones injustificadas, exi-
lios, limitaciones a la libertad de movimiento, procedimientos su-
marios y desapariciones, configuran hechos de especial magnitud
dentro del amplio espectro de violaciones a la libertad sindical.

37. E1 CLS “ha expresado su fuerte reprobacion por otro veja-
men o malos tratos infligidos a cualquier detenido y ha considera-
do que las quejas al respecto debieran ser objeto de una investiga-
cion por parte del Gobierno, a fin de que se tomen las disposicio-

16 Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), Actas 52? reunion, 1968,
apendice VI, pag. 619.

17 Salvo expresa indicacién en contrario, las citas textuales de decisiones del
CLS son tomadas del libro La Libertad Sindical. Recopilacion de decisiones
Yy principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de
la OIT, tercera edicién, OIT, Ginebra, 1985.
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11es necesarias, incluida la reparacién de los perjuicios ocasiona-
dos” (caso N° 763 /Reptiblica Oriental del Uruguay). En su 214° in-
forme, el CLS, refiriéndose al caso N° 1097 sobre Polonia, fue ex-
plicito al condenar la detencién e internacién de sindicalistas por
sus actividades de defensa de los trabajadores, como “una grave
violacién de las libertades sindicales ptiblicas en general y de las
libertades sindicales en particular”18,

38. Estados de excepcién. Los organismos de control han
atendido tanto a la letra de los Convenios que, en ninguna forma,
autorizan la suspension de las garantias en ellos consagradas.
Consideraron, asimismo, los trabajos preparatorios, en los cuales
se descart6 una clausula de reserva por motivos de orden publico,
para considerar que, dejando sentado que las organizaciones (tan-
to de empleadores como de trabajadores) deben respetar la legali-
dad del pais, los derechos fundamentales no son susceptibles de
ser derogados, suspendidos o desconocidos con el pretexto de un
estado de excepcion. Sobre el particular puede leerse en el parra-
fo 72 del Estudio General de la Comisién de Expertos sobre Liber-
tad Sindical y Negociacion Colectiva, preparado para la 69" reu-
nién de la CIT: “Conviene hacer hincapié en que los convenios en
materia de libertad sindical no contienen disposiciones que ofrez-
can la posibilidad de invocar una derogacion de las obligaciones
estipuladas en ellos o una suspension de su aplicacion”??,

39. El CLS ha dejado muy claro en sus pronunciamientos so-
bre legislacion de estados de excepcion que una legislacion “esta-
blecida contra elementos antisociales o desestabilizadores, no de-
beria utilizarse para sancionar a trabajadores que ejerzan derechos
sindicales legitimos”. Se ha afirmado, asimismo, que en los casos
de estado de sitio lo recomendable es que las relaciones entre los

18 CIT, 692 reunién, 1983, Libertad sindical y negociacion colectiva, Estudio
general de la Comisiéon de Expertos de Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra.

19 [bid.
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gobiernos y las organizaciones profesionales y sus representantes
sean regidas por el derecho comtiin y no por la normatividad de
emergencia que, por “su misma naturaleza”, puede llevar consigo
restricciones a los derechos fundamentales.

40. Al examinar tres casos de Turquia, el CLS expres6 en for-
ma contundente que la legalidad marcial y el pleno ejercicio de los
derechos sindicales son incompatibles. “En circunstancias compa-
rables con un estado de guerra civil, el Comité subrayé la impor-
tancia que atribuye a que todas las personas detenidas disfruten
de las garantias de un procedimiento judicial regular”. Considera
asimismo el CLS que, cuando los sindicalistas son condenados en
procesos sumarios, ello significa que no se les ha permitido revi-
sion de tales casos para asegurar que nadie pierde su libertad sin
haber sido juzgado por una autoridad imparcial e independiente.

41. Actividades y programas de acciéon. Ha sido criterio una-
nime en los organismos de control de la OIT que constituye un ele-
mento indispensable del derecho de libertad sindical la facultad
de las organizaciones de trabajadores y empleadores de organizar
libremente su programa de accion, en orden a desarrollar activida-
des licitas para la defensa de sus intereses.

42. Uno de los aspectos en los cuales mas se ha insistido es
precisamente el que tiene que ver con la actividad politica. En es-
te punto se ha sefialado que, si bien no se debe prohibir a las or-
ganizaciones sindicales el ejercicio de actividades de tipo politico,
aquéllas no deben perder de vista que su finalidad fundamental
es la defensa de los intereses profesionales. Se ha advertido, asi-
mismo, que los gobiernos deben abstenerse de convertir el movi-
miento sindical en un instrumento para obtener sus fines politi-
cos. Sobre esta materia se pueden recoger algunas de las nume-
rosas opiniones que en sus decisiones ha consignado el CLS, asi:
“La prohibicién general de toda actividad politica de los sindica-
tos no sélo seria incompatible con los principios de la libertad
sindical sino que careceria de realismo en cuanto a su aplicacién.
En efecto, las organizaciones sindicales pueden querer, por ejem-
plo, manifestar publicamente su opinién sobre la politica econé-
mica y social de un gobierno”.
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43. Ha sido muy claro el CLS al decir que: “... es dificil efec-
tuar una distincién clara entre lo politico y lo realmente sindical.
Ambas nociones tienen puntos comunes y es inevitable, y algunas
veces habitual, que las publicaciones sindicales se refieran a cues-
tiones con aspectos politicos, asi como a cuestiones estrictamente
econémicas o sociales”.

44. Relacionado con la potestad de ejercer el derecho de huel-
ga mads alla de lo estrictamente laboral, creo titil resefiar la siguien-
te posicién del CLS: “El derecho de huelga no deberia limitarse a
los conflictos de trabajo susceptibles de finalizar en un Convenio
colectivo determinado: los trabajadores y sus organizaciones de-
ben poder manifestar, en caso necesario en un &mbito mas amplio,
su posible descontento sobre cuestiones econdmicas y sociales que
guarden relacién con los intereses de sus miembros”.

45. Derecho de huelga. El Derecho de huelga, que no apare-
ce expresamente consagrado en los Convenios sobre libertad sin-
dical, si aparece en cambio en otros instrumentos internacionales
de derechos humanos en los que Colombia es parte 20.

46. Los organismos de control lo han considerado como par-
te integral del derecho de libre asociacion sindical; a partir no sé-
lo de los otros instrumentos internacionales que lo consagran sino
por entenderlo como un instrumento inherente a las luchas y pro-
positos de los sindicatos de trabajadores. En un texto de educa-
cién obrera publicado por la OIT, puede leerse: “El derecho de
huelga es uno de los medios esenciales de los trabajadores para
promover y defender sus intereses econdémicos y sociales, es decir,
no so6lo los relativos al logro de mejores condiciones de trabajo y la
satisfaccion de las reivindicaciones colectivas de orden profesio-
nal, sino también los relacionados con la busqueda de soluciones

20 Carta Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. Convencién
Americana (Pacto de San Jose de Costa Rica), art. Pacto Internacional de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, articulo 8, d).
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para los problemas de politica econémica y social o de indole eco-
noémica y social que atafien directamente a los trabajadores2. Al-
gunas resoluciones de conferencias regionales o de conferencias
de industria han hecho referencia expresa a la necesidad de que
este derecho esté garantizado. Debido a la importancia del tema,
lo dividiré en subtemas, siguiendo como hasta ahora lo he hecho,
la metodologia y terminologia utilizada en la recopilacién de de-
cisiones del CLS.

47. Principios generales. “El derecho de huelga de los traba-
jadores y sus organizaciones constituye uno de los medios esen-
ciales del que disponen para promover y defender sus intereses
profesionales (...) en la medida en que constituya en medio de de-
fensa de sus intereses econémicos”.

48. La huelga puede asumir diversas modalidades diferen-
tes al simple cese de actividades, las cuales en principio esta-
rian protegidas, siempre y cuando se desarrollen pacificamen-
te: “En cuanto a las modalidades del derecho de huelga dene-
gado a los trabajadores (huelga de brazos caidos, trabajo a rit-
mo lento, ocupacién de la empresa o del centro de trabajo), el
Comité consideré que tales limitaciones sélo se justificarian en
los casos en que la huelga dejase de ser pacifica” o cuando hu-
biese motivos fundados para pensar que, en una situacién da-
da, dejaria de serlo?2.

49. Condiciones previas. Votacion y mayoria. Dentro de los
desarrollos que se han hecho del tema, se ha concluido que son
aceptables algunas condiciones para el ejercicio del derecho de
huelga, pero que en todo caso deben ser razonables y jamds deben
significar la limitacion a la accion de las organizaciones sindicales.
Por otra parte, se ha considerado que la exigencia legal de ciertas
mayorias calificadas para votarla puede devenir de una injerencia

21 Oficina Internacional del Trabajo. La libertad sindical, manual de educacion
obrera, Ginebra, 1988.

22 Boletin Oficial, vol. LXV, 1982, 2142 Informe del CLS, caso N¢ 1081, contra
Perd, parrafo 262.
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indebida en los asuntos sindicales por parte de las autoridades o
en una limitacién de alguna magnitud para el ejercicio del derecho
de libertad sindical.

50. Sobre estos temas, parece del caso reproducir los siguien-
tes textos del CLS: “Las condiciones requeridas en la legislacion
para que la huelga se considere un acto licito deben ser razonables
y, en todo caso, no de tal naturaleza que constituyan una limita-
ci6n a las posibilidades de accién de las organizaciones sindicales”.

51. “La mayoria absoluta de trabajadores vinculados en una
declaracién de huelga puede resultar dificil de alcanzar, particu-
larmente en aquellos sindicatos que agrupan un gran nimero de
afiliados. Esta disposicién puede entrafar, pues, un riesgo de li-
mitacién importante al derecho de huelga”.

52. “El Comité ha considerado, conforme a los principios de
libertad sindical, que la decisién concerniente a la declaracion de
una huelga en las secciones locales de una organizacion sindical
pueda ser adoptada por la asamblea general de las secciones loca-
les, si el motivo de la huelga es de indole local y que, en las orga-
nizaciones sindicales de grado superior, la decisién de la declara-
cién de huelga puede ser adoptada por el Comité de Direccién de
estas organizaciones por mayoria absoluta de votos de to-
dos los miembros”.

53. Restricciones. Tanto la Comision de Expertos (CE) como
el CLS se han pronunciado reiteradamente en contra de la prohi-
bicion general de la huelga, bien cuando se limita legalmente este
derecho a conflictos de trabajo susceptibles de finalizar en un Con-
venio colectivo de trabajo, bien cuando se excluyen grupos ente-
ros de trabajadores de la posibilidad de ejercerlo. Es asi que, tan-
to la Comisi6én de Expertos como el CLS, han establecido algunos
criterios para determinar los servicios publicos esenciales unicos
en los cuales se admite la posibilidad de restringir el derecho de
huelga. Asimismo, han expresado abiertamente su opinion acerca
de que las huelgas politicas, siempre que tengan un fundamento
en defensa de los derechos de los trabajadores, deberian ser admi-
tidas, lo mismo que aquellas de solidaridad, a condicién de que la
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huelga con la cual se requiere expresar la solidaridad sea licita.

54. En cuanto a los criterios para definir qué se entiende por
servicio publico esencial, éstos son claros, precisos y restrictivos,
sin que se pueda dar lugar a analogia: los 6rganos de control de la
OIT han entendido por servicios publicos esenciales aquellos cuya
interrupcién “podria poner en peligro la vida, la seguridad o la sa-
lud de la persona en toda o parte de la poblacion”. (Ver supra pa-
rrafos 28 y 29).

55. Asi las cosas, no puede pretextarse el dano econémico de
conjunto para declarar como servicio publico esencial aquél cuya
interrupcion pueda causar un grave dafno a la economia nacional
en su conjunto, siempre que la vida, la seguridad y la salud de las
personas no se vean afectadas. Se han aceptado como no contra-
rias al derecho de libertad sindical, en cambio, las que se han lla-
mado restricciones temporales y que tienen relacion, por ejemplo,
con la exigencia de cumplimiento de las etapas de composicion
del conflicto: la prohibicion de huelgas que puedan significar la
ruptura de un Convenio colectivo.

56. El CLS ha considerado expresamente como servicios pu-
blicos esenciales los de abastecimiento de agua y los servi-
cios hospitalarios.

57. En cambio, los 6rganos de control, con el CLS a la cabeza,
han descartado que servicios como el de transporte, el del sector
minero, la educacién, los servicios estatales de acufiacién de mo-
neda, los monopolios estatales del alcohol, tabaco y sal, la produc-
cién petrolera, puedan considerarse como servicios ptiblicos esen-
ciales. en los cuales es inadmisible la prohibicién del dere-
cho de huelga.

58. Por otra parte, se ha dejado claro que pueden existir res-
tricciones en el ejercicio mismo del derecho, a fin de garantizar la
seguridad y la prestacién de un servicio minimo, particularmente
cuando la extension y duracién de la huelga puedan generar “una
situacién de crisis nacional aguda tal que las condiciones norma-
les de existencia de la poblacién podrian estar en peligro”. En es-
tas materias, se pueden resenar algunas decisiones del CLS, sobre
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la misma base en cuanto a las restricciones del derecho de huelga,
sin distinguir en la legislacién permanente entre aquéllas que son
auténticamente esenciales y las que no lo son”.

59. “El principio sobre prohibicién de huelgas en los ‘servi-
cios esenciales’ podria quedar desvirtuado si se tratar de declarar
ilegal una huelga en una o varias empresas que no prestaran un
‘servicio esencial’ en el sentido estricto del término, es decir, los
servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la se-
guridad, o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion”.

60. “Las restricciones impuestas al derecho de huelga en cier-
tos sectores con el fin de hacer respetar los reglamentos de seguri-
dad, constituyen restricciones normales (...) parece legitimo que
un servicio minimo pueda establecerse en los casos de huelgas cu-
ya extension y duracién pudieran provocar una situacion de crisis
nacional aguda tal que las condiciones normales de existencia de
la poblacién podrian estar en peligro. Para ser aceptable un servi-
cio minimo deberia limitarse a las operaciones estrictamente nece-
sarias para no comprometer la vida o las condiciones normales de
existencia de toda o parte de la poblacién...”

61. Intervencién de la policia durante la huelga. Siempre
dentro de la premisa de que las organizaciones sindicales. deben
respetar la legalidad, es necesario afirmar que la huelga, en cuan-
to a derecho protegido, ha de desarrollarse en forma pacifica y sin
atentar contra el orden publico.

62. En cierta oportunidad, al examinar algunas quejas, el CLS
dijo: “...el recurrir a la policia para romper una huelga habria
constituido una violacién de los derechos sindicales”.

63. Asimismo, al examinar el caso N° 1046 contra Chile, el
CLS dijo: “En lo tocante a los alegatos relativos a las intervencio-
nes de la policia durante la huelga de El Teniente, el Comité, al
tiempo que toma nota de que, segtin el gobierno, se procedio a la
detencién de agitadores ajenos a la misma, observa que, de acuer-
do con detalladas informaciones expuestas en las quejas, la policia
intervino repetidamente durante el conflicto y detuvo a mineros y
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esposas de los huelguistas. A este respecto, el Comité desea poner
de relieve que las autoridades sélo deberian recurrir a la fuerza
publica cuando se produce un movimiento de huelga si la situa-
cién entrafia cierta gravedad o si se halla realmente amenazado
el orden publico”... 23

64. Piquetes de huelga. La doctrina del CLS y los 6rganos de
control han dicho que los piquetes de huelga no deben ser objetos
de entrabamiento legal, siempre y cuando con ellos no se pertur-
be el orden publico, advertencia que resulta apenas obvia si se tie-
ne en cuenta la premisa anteriormente sefialada en el sentido de
respetar la legalidad del respectivo pais, legalidad que a su vez de-
be estar conforme a los convenios sobre la libertad sindical.

65. E1 CLS ha considerado inadmisible que se considere ilegal
la participacién en piquetes de huelga o la incitacién pacifica a la
participacion de los demads trabajadores en el cese de actividades.

66. Sanciones y despidos por la participacién en una huelga.
Los 6rganos de control se han ocupado de ambos temas. En ma-
teria de sanciones, la preocupacién mayor ha sido en cuando a las:
a) sanciones de tipo penal, las cuales, normalmente, no existen en
el caso colombiano. Pero, ademas de las sanciones de tipo penal,
los 6rganos de control han rechazado todo tipo de sanciones por
el s6lo hecho de participacion en la huelga, admitiendo que, en al-
gunos casos, pueden darse sanciones por acontecimientos ocurri-
dos durante la huelga, ya que pueden significar una conducta pu-
nible; pero, en tal caso, las sanciones deberan guardar una estricta
proporcionalidad con la magnitud de la falta cometida, so pena de
convertirse en abuso violatorio de la libertad sindical.

67. En cuanto a los despidos, el Comité ha expresado en for-
ma reiterada su preocupacion por cuanto pueden configurar actos
verdaderos de discriminacién antisindical.

23 Boletin Oficial, vol. LXIV, 1981, serie B, N2 3, parrafo 324.
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68. Sobre estos temas creo pertinente resefiar los siguientes
textos: “Toda sancién por acciones de huelga deberia guardar pro-
porcién con la falta cometida”. Las detenciones y despidos en ma-
sa de huelguistas implican graves riesgos de abusos y un peligro
serio para la libertad sindical”.

69. “Cuando se despide a sindicalistas o dirigentes sindicales
por hechos de huelga, el Comité no puede sino (sic) llegar a la con-
clusion de que se les estd perjudicando por su accién sindical y de
que estan sufriendo discriminacién antisindical en violacion del
articulo 1° del Convenio N° 98",

70. “El recurso a medidas extremadamente graves como el
despido de trabajadores por haber participado en una huelga y re-
husar su reingreso implican graves riesgos de abuso y constituyen
una violacién de la libertad sindical”.

71. Anteriormente decia que, en Colombia, las sanciones pe-
nales por participar en un movimiento huelguistico no son norma-
les. Empero, cabe recordar que en varias oportunidades la parti-
cipacién en movimientos considerados “ilegales” ha sido sancio-
nada con penas de arresto, generalmente aplicadas por autorida-
des policiales, ampardndose para ello el Gobierno en el antiguo es-
tado de sitio regulado en el articulo 121 de la desaparecida Cons-
titucion de 1986. Sobre este punto, en concreto, el CLS ha dicho:
“De manera general, las autoridades no deberian recurrir a medi-
das de detencion por el mero hecho de participar y organizar una
huelga pacifica”.

72. “Asimismo, el Comité desea afiadir que la detencién de
un dirigente sindical por instigar a lo que se considera una huelga
ilegal deberia ir acompanada de garantias judiciales adecuadas,
aplicadas sin demora. En el presente caso se declara que el Sr. Pe-
res Altamiro fue puesto en libertad, al parecer sin haber sido so-
metido a la autoridad judicial competente. Por consiguiente, el
Comité senala a la atencién del Gobierno la importancia de este

24 Boletin Oficial, vol. LXV, 1982, serie B, N2 3, 2182 informe, caso N° 1148,
contra Nicaragua, parrafo 123.
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derecho fundamental para el ejercicio de los derechos sindicales”2.

73. Libertad de reunién. Los organismos de control de la OIT
han reiterado que la libertad de reunién es uno de los elementos
inherentes al derecho mismo de libertad sindical. En este orden de
ideas, el CLS ha considerado inadmisible toda intervencion de las
autoridades publicas que pueda conducir a limitar este derecho o
a obstaculizar su ejercicio, hecha la salvedad de un peligro grave
e inminente para el mantenimiento del orden publico. Ha dicho el
CLS que el derecho de las organizaciones a celebrar reuniones en
sus locales para el examen y discusion de las cuestiones sindicales
no debe requerir autorizacién previa y debe estar exenta de inje-
rencias de las autoridades.

74. El pleno ejercicio del derecho de reunién incluye el dere-
cho de los representantes sindicales para acceder a los lugares de
trabajo, el de redactar con plena libertad el orden del dia de cada
reunién asi como otras facilidades que sean requeridas.

75. Por otra parte, las autoridades policiales y militares se han
de abstener de intervenir durante las reuniones sindicales. Ese es
el sentido de las decisiones que a continuacion se resefiaron: “Una
intervencién policial y militar durante una reunién sindical cons-
tituye una violacién de la libertad sindical”. “Imponer (...) la obli-
gacién de admitir la presencia de las autoridades en reuniones sin-
dicales constituye una restriccion a la libre actividad de los sindi-
catos”. “Una situacion en la que se requiera autorizacioén previa
para celebrar reuniones sindicales, la presencia de la policia en las
reuniones sindicales, la presencia de la policia en las sesiones y la
obligacién de presentar copias de las actas, es manifiestamente in-
compatible con el principio de la no intervencién de los gobiernos
en la celebracién y desarrollo de las reuniones sindicales”.

76. También ha dicho el CLS que toda disposicién que permi-
ta la presencia de otras autoridades, maxime cuando estan facul-
tadas para intervenir en el debate, puede constituir una injerencia
indebida incompatible con los convenios sobre libertad sindical.

77. Respeto y garantia de la propiedad sindical y de los lo-
cales sindicales. Los organismos de control de la OIT han dejado
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sumamente claro que los sindicatos no constituyen un grupo do-
tado de inmunidades y privilegios para violar el régimen legal y
que, por tanto, si en los locales sindicales se cometen actos delicti-
vos o se esconden agentes activos de delitos, la autoridad judicial
podra ordenar el registro de locales, siempre guardando las garan-
tias del debido proceso, cuando tenga motivos fundados para su-
poner que en esos locales se encuentran las pruebas necesarias pa-
ra castigar un delito o que en ellos se refugia un delincuente co-
mun. El registro debe, en todo caso, limitarse a lo que haya moti-
vado su decreto.

78. En ese orden de ideas se puede, por ejemplo, destacar la
siguiente afirmacién del CLS: “La inviolabilidad de los locales sin-
dicales tiene como corolario necesario el que las autoridades pu-
blicas no puedan exigir la entrada en tales locales sin haber obte-
nido un mandato judicial que les autorice a ello”.

79. Se ha entendido, sin lugar a dudas, que la proteccion ade-
cuada de los bienes sindicales constituye un elemento esencial pa-
ra el pleno ejercicio de los derechos sindicales en su conjunto.

80. Derecho de los trabajadores y de los empleadores de
constituir las organizaciones que consideren convenientes y
de afiliarse a ellas, sin distincién alguna y sin autorizacién
previa. Por la amplitud del tema englobado en este titulo, se-
guiré siempre atendiendo los criterios establecidos por los 6rga-
nos de control, la metodologia ensayada en el tema anterior de
ir subtitulando los puntos especificos que se recogen en re-
lacién con el examen del tema.

81. En primer término, es necesario decir, como ya se sefa-
16 desde el principio de este trabajo, que siempre se ha entendi-
do que la libertad de organizar los sindicatos es de la mayor am-
plitud, a criterio de los grupos que los organicen, tratese de tra-
bajadores o de empleadores. Asi las cosas y para no convertir
este resumen en la innecesaria repeticion de lo ya dicho, remito
a la primera parte del informe, donde ademas se retoman algu-
nas de las consideraciones discutidas durante la preparacion del
instrumento inicial sobre libertad sindical (Convenio N 87).
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(Ver supra, parrafos 24 a 28).

82. Una limitacién que realmente se admite como posible,
mas que necesaria, es la que tiene que ver con las fuerzas armadas
y de policia. No obstante, esta restriccion no permite que, median-
te una concepcion extensiva de la nocién de fuerzas armadas y de
policia, se incluya en ellas, por ejemplo, a los bomberos y a los fun-
cionarios penitenciarios, sin perjuicio de que tales actividades lle-
garan a ser consideradas como servicios esenciales a efecto de que
los sindicatos de estos grupos no puedan llegar a la huelga o pue-
dan hacerlo con restricciones®.

83. Una de las cuestiones que ha sido examinada por los or-
ganos de control es la de los sindicatos tinicos y los sindicatos mas
representativos. Se ha dicho concretamente que si bien la unidad
sindical es laudable y deseable, a ella se debe llegar por la via del
consenso entre los sindicalizados y no por imposicion legal. Es
inadmisible, pues, cualquier prohibicién de pluralidad de sindica-
tos en una misma empresa, rama de actividad, profesion u oficio:
la inexistencia de un solo sindicato constituye ante todo una op-
cién de quienes tienen la capacidad de sindicarse.

84. En cuanto a los sindicatos mas representativos, el CLS ha-
dicho que cualquier privilegio que se reconozca a un sindicato en
cuanto se le considera mas representativo, debe obedecer a crite-
rios objetivos y en ninguna forma puede prestarse para parciali-
dad o abuso de parte de las autoridades o de los empleadores.

85. Vale la pena resenalar los siguientes textos: ”... la unidad
del movimiento sindical no debe ser impuesta mediante la inter-
vencion del Estado por via legislativa, pues dicha intervencién es
contraria a los articulos 2 y 11 del Convenio N” 87. Al consagrar
la expresién “organizaciones que estimen convenientes”, la CIT
entendia también “consagrar el derecho de todo grupo de trabaja-
dores (o de empleadores) a constituir una organizacion fuera de la
ya existente, si considera preferible esta solucion para la defensa

25 Estudio general citado, parrafo 87.
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de sus intereses materiales o morales”.

86. “Los criterios en que se inspire la distincion entre organi-
zaciones mas o menos representativas, tienen que ser de cardcter
objetivo y fundarse en elementos que no ofrezcan posibilidad de
parcialidad o abuso”.

87. En cuanto al derecho de constituir los sindicatos sin pre-
via autorizacién, han sido numerosos los pronunciamientos de
los 6rganos de control en cuanto que ello significa que todos, em-
pleadores y trabajadores, pueden organizarse sindicalmente, sin
necesidad de previa licencia, permiso o insinuacion por parte de
las autoridades o de cualesquiera otra entidad o persona. Sin
embargo, se ha dicho que el derecho interno puede establecer al-
gunos requisitos siempre y cuando con ellos no se infrinja el
principio de libertad sindical y el otorgamiento de la aprobacion
de los estatutos no quede a criterio discrecional del funcionario.
Es asi como el CLS ha dicho, entre otras cosas, las siguientes: “Si
bien es cierto que los fundadores de un sindicato deben respetar
las formalidades previstas por la legislacion, a su vez estas for-
malidades no deben, por su naturaleza, poner trabas a la libre
creacion de las organizaciones”.

88. Por otra parte, admitida por los organismos de control
la posibilidad de que los Estados exijan la obligacion del regis-
tro, fundamentalmente como cuestion de publicidad, éstos han
advertido en todo caso que el registro no puede encubrir una
autorizacién previa.

89. En igual forma, se ha considerado que la cancelacion del
registro sin previo proceso judicial, tiene el valor juridico de una
disolucién o suspension por via administrativa.

90. “Aunque el procedimiento de registro con mucha frecuen-
cia es un tramite meramente formal, en algunos casos la ley con-
cede a las autoridades competentes facultades mds o menos dis-
crecionales para decidir si la organizacion cumple los requisitos
descritos para su inscripcion en el registro, con lo que se crea una
situacion analoga a la existencia de ‘autorizacion previa’. Surgen
situaciones parecidas cuando un procedimiento de inscripcién en
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el registro es complicado y largo o la lentitud con que las autori-
dades administrativas competentes pueden ejercer a veces sus fa-
cultades, que en la practica pueden representar un obstaculo serio
a la creacion de un sindicato y, en definitiva, la privacién del dere-
cho a crear una organizacion sin autorizacion previa”.

91. Derecho de redactar los estatutos y reglamentos. Es en
esta materia donde muchas veces se encuentra una solapada vio-
lacién de la plena libertad sindical, por lo cual es bien importante
examinar con detencion los pronunciamientos de los 6rganos de
control sobre la materia. Lo primero es decir que la potestad de
redactar los estatutos de la organizacion sindical compete exclusi-
vamente a sus miembros, no obstante lo cual es admisible que la
legislacién enumere los aspectos fundamentales que deben conte-
ner los estatutos, pero sin darles contenido. Es asi como los mo-
delos oficiales de norma estatutaria -salvo en aspectos de pura for-
ma- no pueden hacerse obligatorios para los sindicatos, so pena de
incurrir en violacioén de los principios y derechos de la libertad
sindical. Igual que la elaboracion y expedicion de los estatutos co-
rrespondientes a los socios, también es competencia de ellos intro-
ducirles modificaciones.

92. “Una legislacion que reglamenta minuciosamente los pro-
cedimientos electorales internos de un sindicato y la composicion
de sus érganos directivos, fija los dias de reunién, la fecha precisa
de la asamblea anual y la fecha en que concluiran los mandatos de
los dirigentes, es incompatible con las garantias reconocidas a los
sindicatos por el Convenio N° 87”.

93. “Toda obligacién impuesta a un sindicato -aparte de cier-
tas clausulas de pura forma- de copiar sus estatutos sobre un mo-
delo forzoso seria contraria a las reglas que garantizan la li-
bertad sindical”.

94. Derecho de elegir libremente a los representantes del
sindicato. Acabo de indicar que no resulta admisible dentro de
los marcos del Convenio N° 87 que la ley imponga las condiciones
de eleccion de los representantes sindicales, atin cuando algunas
precisiones minimas puedan hacerse. Del derecho de libertad sin-
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dical es obvio que emana en forma natural y directa el derecho de
los sindicatos a elegir libremente a sus representantes; es mds, es
ésta una condicién fundamental e indispensable para garantizar
en forma efectiva la independencia del movimiento sindical.

95. La facultad de elegir libremente a sus representantes abar-
ca el derecho de definir en la norma estatutaria las condiciones de
elegibilidad, la forma de hacer las elecciones, las calidades y requi-
sitos exigidos para ser elegibles, etc.

96. Los organos de control han sido especialmente sensibles
en lo que tiene que ver con la injerencia de las autoridades admi-
nistrativas en el control de los procesos electorales de las organi-
zaciones sindicales, advirtiendo que ese control debe quedar en
manos de las autoridades judiciales. Asimismo, se ha sefialado
que las normas que definen determinado nimero de integrantes
para las juntas directivas de los sindicatos deben estar contenidas
exclusivamente en los estatutos, entendiendo que cuando es la ley
la que hace esa definicion hay lugar a una intromisién indebida en
la cuesti6n interna de las organizaciones sindicales.

97. De igual manera, los 6rganos de control han considerado
inadmisible la exigencia de que los representantes o dirigentes del
sindicato sean trabajadores activos de la empresa o de la actividad
o profesion a la que pertenece la organizacion.

98. Sobre este tema, vale la pena tener en cuenta, entre otras
muchas, las siguientes manifestaciones de los Comisién de Exper-
tos de la OIT: “La Comision estima que una legislacion que regla-
mente minuciosamente los procedimientos de eleccion interna de
los sindicatos es incompatible con los derechos reconocidos a los
sindicatos por el Convenio N° 87. En efecto, cabe considerar que
una reglamentacion detallada de las elecciones sindicales median-
te una reglamentacion que fije reglas precisas a este respecto limi-
ta el derecho de las organizaciones a elegir libremente a sus repre-
sentantes y puede constituir una especie de fiscalizacion a priori
del proceso electoral, susceptible de facilitar también la interven-
cién de las autoridades publicas en el desarrollo de la votacion”.

26 Estudio general citado, parrafo 172.
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(El subrayado pertenece al texto original)2.

99. “Para que se reconozca plenamente este derecho es me-
nester que las autoridades ptblicas se abstengan de intervencio-
nes que puedan entorpecer el ejercicio de ese derecho, ya sea en la
fijacion de las condiciones de elegibilidad de los dirigentes o en el
desarrollo de las elecciones mismas”.

100. “La Comisién considera que las disposiciones legislati-
vas que prevén la intervencién de ciertas autoridades administra-
tivas en los procedimientos electorales (por ejemplo, la presencia
obligatoria de los inspectores de trabajo o de representantes de la
administraciéon del trabajo mientras se efectia la votacion, o la
participacion de dichos funcionarios en el recuento de votos) pue-
den constituir una injerencia incompatible con el Convenio N* 87.
En efecto, en el caso de que las disposiciones en cuestion tengan
por objeto prevenir conflictos o garantizar el respeto a los estatu-
tos o de la ley, la intervencion de las autoridades administrativas
puede resultar arbitraria; de resultar necesaria una fiscalizacién,
pareceria mas conveniente que la ejerciera una autoridad judicial
competente a fin de garantizar un procedimiento imparcial”?7.

101. “Con respecto al resultado de las elecciones, la Comisién
estima que hay injerencia de las autoridades administrativas, in-
compatible con el Convenio N° 87, cuando los resultados deben
ser aprobados por el Ministerio del Trabajo o cuando la eleccién
solo puede ser valida cuando ha sido homologada por las autori-
dades administrativas”28.

102. “El control de las elecciones deberia, en altima instancia,
ser competencia de las autoridades judiciales”.

103. “El Comité (...) recordd, como lo habia hecho en nume-

27 Estudio general citado, parrafo 173.

28 Estudio general citado, parrafo 174.
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rosas ocasiones con anterioridad, que en materia de impugnacio-
nes de elecciones sindicales, las autoridades ptblicas deben abste-
nerse de toda intervencién que pudiera limitar el derecho de las
organizaciones a elegir libremente a sus representantes y organi-
zar su gestion, y que para garantizar la imparcialidad y la objeti-
vidad del procedimiento conviene que el control de las elecciones
sindicales corra a cargo de las autoridades judiciales competentes”2.

104. “Las disposiciones de la legislaciéon nacional que exi-
gen que todos los dirigentes sindicales pertenezcan a la activi-
dad en que el sindicato ejerce sus funciones pueden poner en
peligro las garantias previstas en el Convenio. En efecto, en es-
tos casos el despido de un trabajador que ejerce un puesto de di-
rigente sindical, puede obstaculizar la libertad de accién de la
organizacién y el derecho de los trabajadores a elegir libremen-
te a sus representantes e incluso a favorecer actos de injerencia
por parte del empleador”.

105. “Una disposicién que fija como condicién de elegibilidad
la obligacién de estar afiliado a la organizacion un afo como mi-
nimo podra ser interpretada en el sentido de que todos los diri-
gentes sindicales deben pertenecer a la profesion o trabajar en esa
empresa cuyo sindicato representa a los trabajadores. En este ca-
so, por aplicarse a todos los responsables de las organizaciones
sindicales dicha obligacién, seria incompatible con los principios
de la libertad sindical”.

106. “Una disposicién que exige como requisito para ser diri-
gente sindical tener una antigiiedad como miembro del sindicato
no inferior a seis meses supone una limitacién importante al dere-
cho de las organizaciones de trabajadores de elegir libremente a
sus representantes”.

107. Garantia de un proceso regular. En esta materia, el CLS

29  Boletin Oficial, vol. LXVII, 1984, serie B, N2 3, 236° informe del CLS, caso N°
1238, contra Grecia, parrafo 248,
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ha sido reiterativo: nada puede excusar al pleno cumplimiento de
esta garantia, tanto en la legislacion como en la practica. La ausen-
cia de garantias para un proceso judicial justo, independiente e
imparcial o su desconocimiento en la praxis, son susceptibles de
conducir a abusos que muchas veces presentan como resultado el
que los dirigentes sindicales resulten victimas de decisiones infun-
dadas, via por la cual se llega facilmente a “crear un clima de in-
seguridad y de temor susceptibles de influir en el ejercicio de los
derechos sindicales”.

108. Cuando un gobierno tenga “motivos fundados para
creer que las personas detenidas estan implicadas en actos de na-
turaleza subversiva, éstas deben ser puestas rapidamente a dispo-
sicién de la justicia a fin de que sean juzgadas beneficiando (sic)
de las garantias de un procedimiento judicial normal”.

109. Detencién preventiva-arresto. Ha dicho el CLS que la
detencién prolongada de personas antes de someterlas a un pro-
cedimiento judicial resulta contraria al derecho que tiene todo de-
tenido a tener un juicio equitativo, independiente e imparcial. Ha
hecho hincapié también este organismo en la gran importancia de
que toda persona detenida sea informada desde el momento mis-
mo de su detencion y sin dilacion alguna de las razones por las
cuales se le priva de la libertad, asi como de la acusacién
que se le formula3o.

110. Considera el Comité que la detencién prolongada de
personas sin que se les someta a juicio, por las dificultades para re-
caudar las pruebas segun los procedimientos normales, “encierra
el peligro de abusos y por ello es criticable”.

111. En esta materia, el CLS ha llegado incluso a emitir pro-
nunciamientos sobre la detencién preventiva, del siguiente tenor:
“Las medidas de detencién preventiva pueden implicar una seria

30 Véase Estudio General (ver la nota N? 18 y caso N? 1054 (Marruecos).
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injerencia en las actividades sindicales, que sélo se justificaria en
caso de una crisis o de una situacién grave y que podria dar lugar
a criticas, de no estar rodeada de garantias judiciales adecuadas,
aplicadas dentro de plazos razonables” y “la detencion preventiva
debe estar rodeada de una serie de garantias y limites: 1) que ase-
guren en particular que la detencioén no sera prolongada mas alla
de lo estrictamente necesario ni estara acompanada de medidas de
intimidacion; 2) que impidan que pueda ser utilizada con otras fi-
nalidades y que excluyan en especial los malos tratos (...) Las me-
didas de detencion preventiva deben limitarse a periodos muy
breves y destinadas tiinicamente a facilitar el desarrollo de la in-
vestigacion judicial.”

112. Desde otro punto de vista, el CLS ha dicho: “En los casos
relativos al arresto, detenciéon o condena de un dirigente sindical,
el Comité, estimando que el interesado deberia beneficiar (sic) de
una presuncion de inocencia, consideré que correspondia al Go-
bierno demostrar que las medidas adoptadas por €l no tenian su
origen en las actividades sindicales de aquél a quien se aplicaban”.

113. Dada la frecuencia con la cual se asimila la organizacién
toda a determinadas actividades de alguno o algunos de sus diri-
gentes, el CLS en el parrafo 555 de su 197° informe, al estudiar el
caso N° 909 contra Polonia: “El Comité ha recordado en varias oca-
siones que el hecho de ejercer alguna actividad sindical o de estar
en posesion de un mandato sindical no implica inmunidad algu-
na con respecto, en particular, al derecho penal ordinario. Las con-
denas pronunciadas sobre esta base contra ciertos sindicalistas no
deberia (sic) por otro lado, conducir, a las autoridades a adoptar
una actitud negativa con respecto a la propia organizacioén de que
dichas personas formen parte junto con otras. En el caso presen-
te, el Comité nota que el Gobierno no ha respondido a los alegatos
segun los cuales varios militantes de tales organizaciones serian
objeto de hostigamiento. En todo caso es importante que los tra-
bajadores que se adhieran a estas organizaciones puedan hacerlo
en un clima de plena seguridad”.

114. Control de los fondos sindicales y la contabilidad. El
CLS ha reprobado como contraria a los principios de libertad sin-
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dical toda disposicién que permita a las autoridades restringir a
un sindicato la administracion e inversion de sus fondos, confor-
me a los estatutos y dentro de sus objetivos sindicales.

115. No obstante, se ha considerado admisible un cierto
control, mediante la presentacion periédica de balances que den
cuenta del estado financiero de la organizacién, a condicién de
que los funcionarios encargados de la revision tengan califica-
cion profesional, independencia de la administracion y control
judicial, reservando en todo caso a los jueces la potestad de apli-
car sanciones. Tampoco se han considerado obstaculo para el
derecho de asociacion las disposiciones que exigen el registro y
numeracion de las pdginas de los libros ante el Ministerio del
Trabajo, por cuanto esta medida en principio sélo tiende a evi-
tar posibles fraudes.

116. El1 CLS ha dicho, entre otras cosas: “La congelacién de las
cuentas de un sindicato puede constituir una grave injerencia de
las autoridades en las actividades sindicales (...} El control de las
autoridades publicas sobre los fondos sindicales deberia limitarse
normalmente a la presentacion periédica de balances financieros.
Si las autoridades tienen la facultad de inspeccionar o pedir infor-
macion en cualquier momento, existe el peligro de injerencia en la
administracion de los sindicatos”.

117. Igualmente, ha sefialado: “El principio general relativo al
control judicial del funcionamiento interno de una organizacion
profesional para garantizar un procedimiento imparcial y objetivo
es especialmente importante respecto de la administracion de los
bienes de los sindicatos v de su gestion financiera”.

118. “Una investigacién de la situacién financiera de un sin-
dicato no debe efectuarse mas que en casos excepcionales, es de-
cir, cuando estd justificada por circunstancias especiales, por ejem--
plo, con motivo de supuestas irregularidades aparentes en las
cuentas financieras anuales o por ser objeto de una denuncia for-
mulada por uno de los miembros del sindicato”.

119. Administracion de las organizaciones, gestién y admi-

206 Serie: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Los derechos laborales: la Libertad Sindical

nistracién de los recursos. El CLS ha senalado que la asamblea o
congreso de la organizacién es la maxima autoridad y a ella co-
rresponde determinar, en consonancia con sus estatutos, los regla-
mentos, la administracién y el programa de accién de los sindica-
tos. Los sindicatos deben tener completa libertad para utilizar los
servicios de expertos, ademas de los dirigentes electos. Asi, sina-
da debe oponerse a que los dirigentes sindicales puedan ser con-
tratados por la organizacion a cambio de una remuneracion (pro-
fesionalizados), tampoco debe haber impedimento para que las
organizaciones contraten peritos, abogados, contadores, etc. para
los asuntos que requieran un conocimiento calificado, a juicio del
sindicato mismo.

120. Este derecho abarca el de definir sus presupuestos, deter-
minar la forma de llevar la contabilidad y de aprobar los gastos,
sin injerencia de los funcionarios estatales ni de los empleadores,
obviamente sin perjuicio de que haya un control judicial sobre las
malversaciones del dinero o bienes sindicales, control que debe
hacerse, bien a denuncia de uno de los miembros de la organiza-
cién o bien de las autoridades administrativas, cuando -en este 1il-
timo evento- se tratara de evidentes irregularidades. En todo ca-
so, parece extrana a la naturaleza de este derecho la facultad de los
empleadores de solicitar la intervencion estatal en el examen de
los fondos sindicales, igual que resulta extrana cualquier otra inje-
rencia sobre los asuntos de la organizacion.

121. Derecho de las organizaciones sindicales a constituir fe-
deraciones y confederaciones. Los 6rganos de control de la OIT y,
en particular el CLS, han hecho hincapié en que el derecho consa-
grado en el Convenio N° 87 para constituir las organizaciones que
trabajadores y empleadores estimen convenientes supone necesa-
riamente el derecho de éstas para constituir federaciones y confe-
deraciones y afiliarse a ellas, tratese de federaciones o confedera-
ciones de caracter nacional o internacional.

122. En el mismo orden de ideas, a las federaciones y confe-
deraciones se les aplican todas las disposiciones del Convenio per-
tinente, no siendo pues admisible que el reconocimiento de perso-
neria juridica de estas entidades quede sujeto a que obtengan per-
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misos previos o a que cumplan con requisitos que desvirtten el
derecho mismo a existir que tienen conforme al Convenio. Deben
estar protegidas contra todo acto de injerencia estatal o de los em-
pleadores, en los mismos términos de los sindicatos. Este derecho
implica, por supuesto, el de que haya comunicacién entre las di-
versas organizaciones afiliadas con la que las agrupa y en-
tre ellas mismas.

123. Discriminacién antisindical. Han dejado claro los 6rga-
nos de control que nadie debe ser objeto de discriminacion en su
trabajo por razon de su actividad sindical o de pertenencia a una
organizacion de este tipo.

124. Esta proteccion ha de establecerse, fundamentalmente,
para evitar todo acto que pueda conducir al despido de un traba-
jador por razon de su pertenencia a una organizacion sindical. Es
deber del Estado establecer los mecanismos de control que impi-
dan la injerencia indebida de los empleadores en la actividad de
los sindicatos y el castigo de la persecucioén a quienes se sindicali-
zan o promueven activamente la organizacion.

125. El CLS ha considerado en especial como actos de discri-
minacién antisindical el despido, el descenso de grado, el traslado,
la elaboracién de “listas negras” y la jubilacion obligatoria, entre
otros, cuando existe un nexo entre la actividad sindical y las con-
ductas sefialadas.

126. Entre muchas decisiones de los 6rganos de control de la
OIT, vale la pena destacar las siguientes “Como ya sefalara en
otras ocasiones el Comité, la legislacion de un pais no concede
proteccién suficiente contra los actos de discriminacién antisindi-
cal cuando permite a los empleadores despedir a un trabajador sin
justa causa a condicién de que paguen la indemnizacién prevista
en la ley: en efecto, ello significa que, mediante el pago de esas in-
demnizaciones, el empleador puede despedir a cualquiera de sus
empleados, incluso por realizar actividades sindicales, sin que las
autoridades ptiblicas puedan impedirlo. La proteccién es particu-
larmente necesaria en el caso de los dirigentes sindicales que, pa-
ra poder cumplir su mandato sindical con total independencia,
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deben contar con la seguridad de que no seran perjudicados por
motivo del mismo. Esta garantia es ademas necesaria para asegu-
rar el respeto del principio segun el cual las organizaciones de tra-
bajadores tienen derecho a elegir libremente a sus representantes”31,

127. “En lo que atafie a los traslados de los maestros que par-
ticiparon en la huelga, el Comité atn tomando nota de las decla-
raciones del Gobierno, desea poner de relieve que uno de los prin-
cipios fundamentales de la libertad sindical es que los sindicalis-
tas deben gozar de proteccién adecuada contra todo acto de dis-
criminacién que pueda menoscabar su libertad en materia de em-
pleo, suspensiones, traslados, retrogradaciones y otros actos per-
judiciales. EIl Comité ha indicado también que una politica de
traslado de sindicalistas puede perjudicar el buen funcionamiento
de las actividades sindicales”32.

128. “El Comité recuerda, a este respecto que, en virtud de es-
te Convenio, un gobierno debe, llegado el caso, adoptar medidas
eficaces para que ningun trabajador sea objeto de discriminacién
en el empleo debido a su afiliacién o a su actividad sindical, ya
sean presentes o pasadas”33,

129. “El Comité ha estimado que la existencia de disposicio-
nes basicas que prohiben los actos de discriminacién antisindical
no es suficiente si tales disposiciones no van acompanadas de pro-
cedimientos eficaces que garanticen su aplicacién en la practica.
Asi, por ejemplo, a menudo puede resultar dificil, si no imposible,
que un trabajador suministre pruebas de un acto de discrimina-

31. Boletin Oficial, vol. LXIV, 1984, serie B, nim 1, caso N2 1053, contra la
Republica Dominicana, 2112 informe , parrafo 163.

32 Boletin Oficial, vol. LXIV, 1981, serie B, N2 3, caso N® 1020, contra Mali, 211¢
informe, parrafo 250.

33 Boletin Oficial, vol. LXVII, 1984, serie B, N® 2, casos nums. 999 y 1029,
contra Turquia, 235? informe, parrafo 38.

34 Boletin Oficial, vol. LXIV, 1981, serie B, N? 2, caso N2 1017, contra

Marruecos, 208¢ informe, parrafo 40; véase asimismo CLS, recopilacién,
parrafo 567.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 209



Alberto Leon GOMEZ ZULUAGA

cion antisindical del que hubiere sido victima”34.

130. “...En casos relativos a alegatos de discriminacion anti-
sindical, el Comité se ha referido a la dificultad que puede tener
un trabajador para establecer la prueba de que estima ha sido vic-
tima y ha recordado la Recomendacion sobre los representantes de
los trabajadores, 1971 (N° 143), que preconiza, como medida para
garantizar la proteccion efectiva de dichos representantes, que se
imponga al empleador la obligacién de probar que su acto
estaba justificado”3.

131. Proteccién contra la injerencia de los empleadores en las
organizaciones de trabajadores. El Convenio N° 98 rechaza tanto
la injerencia del Estado en forma indebida en las organizaciones
sindicales, sean éstas de empleadores o de trabajadores, como la
injerencia de unas organizaciones en otras. Es obvio que, tratan-
dose de organizaciones de trabajadores, éstas deben estar protegi-
* das contra la injerencia, organizada o no, de los empleadores, y asi
lo ha entendido el CLS en diversos pronunciamientos. Entre las
manifestaciones del CLS, caben destacar las siguientes: “Seria con-
veniente que el Gobierno estudiara la posibilidad de adoptar dis-
posiciones claras y precisas para proteger eficazmente a las orga-
nizaciones de trabajadores contra esos actos de injerencia (patro-
nal). Es necesario que el Gobierno establezca de manera explicita,
recursos y sanciones contra los actos de injerencia de los emplea-
dores respecto de los trabajadores, con objeto de asegurar la efica-
cia practica del articulo 2° del Convenio N° 98.”

132. “Las circulares publicadas por una compaiiia invitando a
los trabajadores a declarar a qué sindicato pertenecian, ain cuan-
do no tuvieran por objeto interferir en el ejercicio de los derechos
sindicales, pueden naturalmente considerarse como que implican
tal injerencia”,

133. Derecho de negociar y celebrar convenios colectivos. Los
organos de control han entendido que este derecho es de alcance

35 Boletin Oficial, vol. LXIV, serie B, N? 3, casos nums. 1035 y 1050, contra la
India, parrafo 114.
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general, de tal suerte que lo tienen no sélo los sindicatos de primer
grado sino también las federaciones y confederaciones; asimismo,
han entendido los érganos de control que si bien el Convenio N°
98 sefiala en su articulo 6° que no regula las relaciones entre los
funcionarios publicos y la administracion del Estado, es también
verdad que el mismo advierte que no debe ser interpretado en me-
noscabo de los derechos de éstos. En desarrollo de este articulo,
los 6rganos de control han entendido que la sola clasificacién no-
minal que como funcionarios publicos sé de a los servidores del
Estado, atun cuando se les aplique el mismo estatuto, no permite
excluir masivamente a estos trabajadores de la esfera de protec-
cién del Convenio N° 98, debiendo atenderse a las atribuciones y
responsabilidades como criterio fundamental para determinar si
estdn o no fuera de los alcances del Convenio, como puede enten-
derse del texto que transcribo en el parrafo 136 infra.

134. Tomando simplemente algunos de los textos producidos
- por los organismos de control, transcribo los siguientes: “El Comi-
té ha sefialado la importancia que concede al derecho la negocia-
cion de las organizaciones representativas, estén o no registradas”.
“El Comité recuerda la importancia que da al principio de que tan-
to los empleadores como los sindicatos deben negociar de buena
fe, realizando esfuerzos para llegar a un acuerdo (...) La Comision
de Investigacion y de Conciliacién en Materia de Libertad Sindi-
cal insistio en que la existencia de relaciones de trabajo satisfacto-
rias depende primordialmente de la actitud reciproca de las partes
y de su confianza mutua”.

135. “Segtn la Comisién (de Expertos), el derecho a negociar
libremente con los empleadores y sus organizaciones sobre sala-
rios y condiciones de empleo constituye un aspecto fundamental
de la libertad sindical. Los sindicatos deben poder ejercer este de-
recho sin que el mismo sea indebidamente obstaculizado por res-
tricciones legales. La adopcion de medidas restrictivas viola el
principio segun el cual las organizaciones de trabajadores y de
empleadores tienen derecho a organizar sus actividades y a for-
mular su programa de accién; ademas, es incompatible con el
principio de fomento de la negociacion colectiva. Por eso, no es
compatible con el articulo 4° del Convenio N” 98 excluir de la ne-
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gociacién ciertas cuestiones relativas a condiciones de trabajo,
exigir la aprobacion previa de un Convenio colectivo para que
pueda aplicarse y permitir que sea declarado nulo por ser contra-
rio a la politica econémica del Gobierno. La Comision recuerda
que un sistema de homologacion sélo es admisible en la medida
en que ésta no pueda ser rehusada mds que por cuestiones de for-
ma, o bien en el caso de que las disposiciones del Convenio colec-
tivo no estuvieran de acuerdo con normas minimas establecidas
por la legislacién laboral” 3.

136. Precisamente, en un caso contra Colombia, el CLS se pro-
nuncié diciendo que no pareciera que, basandose en sus funcio-
nes, pudiera excluirse al personal del Instituto de Radio y Televi-
sion del derecho a la negociacién colectiva. “...La Comisién de Ex-
pertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones ha senala-
do que, si bien el concepto de funcionario ptiblico puede variar en
cierta medida segutn los diversos sistemas juridicos, la exclusion
del campo de aplicacién del Convenio (el N° 98) de las personas
empleadas por el Estado o en el sector publico, pero que no acttian
como Organos del poder publico -incluso cuando se les haya con-
ferido un estatuto idéntico al de los funcionarios publicos en la ad-
ministracion del Estado-, es contraria al sentido del Convenio. La
Comision indic6 que, por consiguiente, la distincion que debe es-
tablecerse deberia ser fundamentalmente entre los funcionarios
publicos empleados con diversas atribuciones en los ministerios
gubernamentales u organismos semejantes, por una parte, y las
demaés personas empleadas por el Gobierno, por empresas publi-
cas, o por instituciones publicas auténomas, por otra”.

137. Abstencién de toda intervencién por parte de las autori-
dades publicas. Suspensién y disolucién de las organizaciones sin-
dicales. Deliberadamente, he englobado estos temas en un solo
subtitulo y los he dejado para el final. A lo largo de este capitulo,
en diversas oportunidades he sefialado que las autoridades publi-
cas deben abstenerse de toda injerencia e intervencién indebida en

36 Estudio general citado, parrafo 311.
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los asuntos internos de las organizaciones, sean éstas de trabajado-
res o de empleadores, y he ilustrado mis afirmaciones con textos,
bien de la Comisién de Expertos o bien del CLS. INo obstante lo
anterior, es pertinente detenerse un momento para insistir en los
campos que le estan vedados a las autoridades, distinguir cudles
pueden ser aquéllos en los cuales se autoriza alguna intervencion
y con qué alcances, e insistir ,en todo caso, en que, cuando la inter-
vencién puede poner en juego derechos de la organizacién o de
sus afiliados, el Derecho Internacional del Trabajo autoriza sélo la
intervencién judicial, siempre y cuando -por supuesto- se realice
con la plenitud de garantias propias de una justicia independien-
te, imparcial y eficaz.

138. Mas que hablar de eventos de intervencién o injerencia
permitidos a las autoridades administrativas, es adecuado ha-
blar de la forma como éstas pueden adelantar su funcién de vi-
gilancia en orden a garantizar los derechos de todos. Ha sido te-
sis reiterada de los érganos de control de la OIT que en presen-
cia de evidentes irregularidades en el manejo de los fondos, por
decir algo, la autoridad administrativa debe acudir a la autori-
dad judicial; lo mismo, por ejemplo cuando se trata de perseguir
actividades ilicitas agenciadas por miembros de la organiza-
cién amparados en ella.

139. Entre los textos de los 6rganos de control, creo que con-
viene recoger los siguientes: al analizar el caso N° 823 contra el Go-
bierno de Chile, el CLS, en su 197° informe, dijo en el parrafo 386:
“El Comité ha recordado a menudo la importancia que concede al
derecho de los sindicatos de organizar su gestion y sus activida-
des. Como lo puso de relieve la Comisién de Expertos de Aplica-
ci6én de los Convenios y Recomendaciones en su Estudio general
sobre libertad sindical y negociacion colectiva, publicado en 1973 7,

37 Con posterioridad al Estudio general citado en esta decisién por el CLS, se
produjo otro, en 1983, que reproduce las tesis recogidas por el CLS en el
caso N? 823 contra Chile. El nuevo Estudio General (de 1983) es
frecuentemente citado en este trabajo.
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el control que las autoridades publicas ejerzan sobre los fondos
sindicales deberia limitarse normalmente a la presentacién peri6-
dica de estados financieros. Si las autoridades tienen la facultad
discrecional de inspeccionar o pedir informacion en cualquier mo-
mento, existe un peligro de injerencia en la administracion de los
sindicatos. Las medidas de investigacion deberian limitarse a ca-
sos excepcionales, cuando éstas se justifiquen por circunstancias
especiales, por ejemplo cuando se presuma que ha habido irregu-
laridades sobre la base de estados financieros anuales o cuando las
denuncien afiliados al sindicato. Ademas, el principio general re-
lativo al control judicial del funcionamiento interno de una orga-
nizacion profesional para garantizar un procedimiento imparcial
y objetivo es especialmente importante respecto de la administra-
cién de bienes de los sindicatos y de su gestion financiera.

140. Por su parte, la Comisién de Expertos, en su Estudio ge-
neral de 1983, advirti6 la necesidad de que los Estados establezcan
normas de derecho positivo que protejan a las organizaciones con-
tra la injerencia” 3.

141. Por otro lado, en el mismo documento, la Comisién de
Expertos afirma: “La intervencion de las autoridades ptblicas en
la redaccién de los estatutos de los sindicatos y en los procedi-
mientos de eleccion y destitucion entrafa un grave riesgo de inje-
rencia abusiva en los asuntos internos de las organizaciones”. “La
indole de las autoridades llamadas a intervenir desempena, pues,
un gran papel en cuanto al respeto de los principios de la libertad
sindical. La Comision considera que estos principios no impiden
ninguna fiscalizacion exterior de los actos internos de una organi-
zacion si se estima o se alega que la ley o los estatutos han sido
violados. Sin embargo, ya se trate de la eleccién o de la destitu-

38 Boletin Oficial, vol. LXIII, 1979, serie B, N2 3, caso N2 823, contra Chile, 197¢
informe, parrafo 386.

39 Estudio general, parrafo 283.

214 Serte: Estudios Bidsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Los derechos laborales: la Libertad Sindical

cién de dirigentes sindicales o de la intervencién de las organiza-
ciones, las medidas adoptadas por las autoridades administrativas
pueden resultar arbitrarias. Por este motivo, la fiscalizacion, en
caso de ser necesaria, debe ser ejercida por autoridades judiciales
que gocen de completa independencia” 40.

142. Respecto de la suspension y disolucion de organizacio-
nes sindicales, a pesar de la claridad meridiana del texto del Con-
venio N° 87, han sido necesarios diversos pronunciamientos de los
6rganos de control, de los cuales he escogido los siguientes: al exa-
minar el caso N° 1189 contra Kenya, en su 239° informe, el CLS di-
jo: “A este respecto, el Comité quisiera sefalar que la cancelacién
del registro de una organizacién equivale a su suspension o diso-
lucién por el registrador de sindicatos, medida incompatible con
el principio segtn el cual las organizaciones de trabajadores y de
empleadores no deben ser disueltas por una autoridad ad-
ministrativa”4l,

143. Otros pronunciamientos sobre la cuestion, hechos por el
CLS, son: “El Comité ha estimado que, en vista de las graves con-
secuencias que tiene para la representacion profesional de los tra-
bajadores la disolucién de su sindicato, pareceria preferible para el
desarrollo de las relaciones laborales que tal medida sea tomada
s6lo como ultimo recurso, después de agotados otros medios me-
nos drdsticos para la organizacioén en su conjunto”. “Las medidas
de suspension de la personalidad juridica de las organizaciones
sindicales implican graves restricciones de los derechos de defen-
sa que s6lo pueden estar plenamente garantizados mediante un
procedimiento judicial ordinario”.

144. “Los jueces deben poder conocer a fondo el asunto trata-
do, a fin de determinar si las disposiciones en que se basan las me-

40 Estudio general, parrafo 179.

41. Boletin Oficial, vol. LXVI, 1983, serie B, N® 3, caso N? 1189, contra Kenya,
230¢ informe, parrafo 686.
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didas administrativas recurridas infringen o no los derechos reco-
nocidos a las organizaciones profesionales por el Convenio N° 87.
En efecto, si la autoridad administrativa tiene poder discrecional
para registrar o cancelar el registro de un sindicato, la existencia
de un recurso judicial de apelacién no parece una garantia sufi-
ciente; en tales casos, los jueces no tendran otra posibilidad que
cerciorarse de que la legislacién ha sido correctamente aplicada.
El mismo problema puede plantearse en caso de suspension o di-
solucién de una organizacion profesional”.

145. “La disolucion pronunciada por el Poder Ejecutivo en
virtud de una ley dé plenos poderes o en ejercicio de funciones le-
gislativas, del mismo modo que una disolucién por via adminis-
trativa, no permite asegurar los derechos de defensa, que s6lo
pueden ser garantizados por un procedimiento judicial normal,
procedimiento que el Comité considera esencial”.

146. “Las exigencias del desarrollo no deberian justificar el
mantener todo el movimiento sindical de un pais en una situa-
cién irregular desde el punto de vista legal y de esta manera im-
pedir que los trabajadores ejerzan sus derechos sindicales y a las
organizaciones desarrollar normalmente sus actividades. Un de-
sarrollo econémico y social equilibrado requiere la existencia de
organizaciones fuertes e independientes que puedan parti-
cipar en dicho desarrollo”.

147. “El articulo 4° del Convenio N° 87 dispone que las orga-
nizaciones de trabajadores y de empleadores no estan sujetas a di-
solucion o suspension por via administrativa y, de conformidad
con el articulo 6° del mismo instrumento, esta disposicién se apli-
ca también a las federaciones y confederaciones. La suspensién de
disolucién de las organizaciones profesionales por via administra-
tiva no ofrece de hecho todas las garantias que tinicamente puede
asegurar un procedimiento judicial normal. El mismo principio se
aplica a los casos de disolucién o de suspension pronunciados en
virtud de una ley o de un decreto: Un decreto de suspension o de
disolucién de una organizacién constituye una medida adminis-
trativa contraria al articulo 4° del Convenio N° 87 y una ley que tu-
viera el mismo efecto seria incompatible con el articulo 8° de dicho
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Convenio, a tenor del cual la legislacién no menoscabaré ni sera
aplicada de suerte que menoscabe las garantias previstas por el
Convenio. La cancelacion del registro de un sindicato puede tener
efectos idénticos o andlogos a la suspension o disolucion, ya sea
porque esa cancelacion entrafia en si una disolucién o porque los
sindicatos no registrados se vean privados, en consecuencia, de
importantes ventajas en el cometido de sus funciones profesionales”42

148. “En vista de que la suspension de los resultados de una
eleccion puede tener efectos similares a la suspension de la orga-
nizacién misma, el Comité sefhald que cuando las medidas de sus-
pension son adoptadas por la autoridad administrativa se corre el
peligro de que parezcan arbitrarias, incluso si son provisionales y

“temporales, y aun cuando vayan seguidas de una accion judicial”.

VI. Organos de Proteccién

VI-A. Estructura de la OIT

149. Es fundamental recordar que la Organizacién Interna-
cional del Trabajo es un organismo intergubernamental, persona
juridica de Derecho Internacional Publico, no obstante lo cual su
estructura es tripartita.

Significa esto que si bien son los estados quienes adquieren la
calidad de miembros de la Organizacion, éstos seran representa-
dos por delegaciones compuestas por representantes de los Go-
biernos respectivos, de los trabajadores y de los empleadores.

150. La estructura de la organizacién esta integrada basica-
mente por la Conferencia Internacional del Trabajo (CIT), que se
retne por lo menos una vez al ano, el Consejo de Administracion
y la Oficina Internacional del Trabajo.

42 Estudio general citado, parrafo 227.
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151. La CIT esta compuesta por cuatro delegados de cada Es-
tado miembro (dos del Gobierno, uno de los Trabajadores y uno
de los Empleadores del respectivo miembro).

Los delegados y los Consejeros en representacion de los tra-
bajadores y de empleadores seran designados en acuerdo con las
organizaciones mas representativas de unos y otros. Los poderes
de los Delegados y sus consejeros son examinados por la Confe-
rencia que, por mayoria de los dos tercios de los delegados, podra
rechazar su admisién cuando encuentre que no fueron designados
en la forma prevista por la Constitucion.

152. El Consejo de Administracién es elegido cada tres afos,
es tripartito y se retine habitualmente tres veces al ano.

Esta integrado por 56 miembros de los cuales la mitad (28)
son gubernamentales y de estos, 10 son de los paises mas indus-
trializados y los otros 18 son elegidos por los demas delegados gu-
bernamentales. Los delegados trabajadores eligen 14 y los delega-
dos empleadores eligen 14.

Los miembros gubernamentales acttian en nombre de sus
paises, en tanto que los miembros trabajadores y empleadores ac-
tuan en representacion de todos los delegados del respectivo grupo.

153. La Oficina Internacional del Trabajo constituye la Secre-
taria permanente de la Organizacion. Su direccién esta a cargo del
Director General, quien es designado por el Consejo de Ad-
ministracién.

En la Oficina laboran cerca de 3.000 funcionarios de
mas de 100 paises.

La Oficina tiene la responsabilidad de preparar las reuniones
de la Conferencia, del Consejo y de los otros organismos (Comi-
sién de Expertos, Comisiones de Industria, reuniones regionales,
Comité de Libertad Sindical, etc.) asi como de preparar los infor-
mes que sirven de base a los trabajos de la Organizacién.
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VI. B. Organos que tienen responsabilidades de proteccion y control

154. En materia de Libertad Sindical la proteccion y el control
se encuentran asignados fundamentalmente al Comité de Liber-
tad Sindical, a la Comisién de Investigaciones y Conciliacion en
materia de Libertad Sindical, a la Comisién de Expertos en Apli-
cacién de Convenios y Recomendaciones y a la Comisién de Nor-
mas de la Conferencia.

Estos organismos son integrados por el Consejo de Adminis-
tracion, excepto la Comision de la Conferencia que es inte-
grada por ésta.

Todos ellos cuentan con el apoyo de la Oficina Internacional
del Trabajo y deben preparar en cada caso un informe que some-
ten al Consejo de Administracién o a la Conferencia.

155. El Comité de Libertad Sindical fue creado por el Con-
sejo de Administracién en 1951, ante la necesidad de tener un
organismo especializado para hacer el estudio previo de los ca-
sos de violacién de la libertad sindical, tanto en derecho
como en los hechos.

156. E1 CLS tiene cardcter tripartito. “Se compone de 9 miem-
bros titulares que provienen de manera equitativa de los Grupos
Gubernamental, de los Empleadores y de los Trabajadores del
Consejo de Administracion. Cada miembro lo es a titulo personal.
El Consejo de Administraciéon nombra igualmente 9 miembros su-
plentes llamados en un principio a participar en las reuniones s6-
lo si, por cualquier razén, no se encontrara presente un miembro
titular, con el objeto de mantener la composicion inicial del Comi-
té”43, Cuando los miembros suplentes lo soliciten de manera ex-
presa, se les autoriza, con la venia del Presidente, a asistir a las se-

43  Cir. “Procedimiento para el examen de quejas por violaciones al ejercicio de
la Libertad Sindical”. Mimeografiado, OIT Junio de 1985, parrafo 31.
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siones, estén o no presentes los miembros titulares. Asi parezca
obvio, vale la pena sefialar que los miembros suplentes tienen los
mismos deberes que los miembros titulares.

157. El mandato del CLS fue inicialmente el de informar a la
Comisiéon de Expertos: a) que un caso no requeria mas examen,
bien por imprecisién de la queja, bien porque los hechos sefialados
no configuraban violacién a los derechos sindicales o bien porque
la naturaleza de las quejas era esencialmente politica; b) comuni-
car al mismo organismo que el caso requeria un examen mas de-
tenido para que el Consejo de Administracion tuviera elementos
‘para solicitar del gobierno respectivo el agreement para una inter-
venci6n de la Comision de Investigacion en materia sindical, 6rga-
no al que me referiré mads adelante, a pesar de ser més anti-
guo que el CLS.

158. El propio Comité fue adecuando su mandato, sobre todo
por cuanto encontr6 en numerosas oportunidades que si bien una
queja determinada no requeria un examen mas a fondo, si era per-
tinente formular ciertas observaciones sobre la situacién sindical,
en orden a que el Consejo de Administracion llamase la atencién
de los gobiernos respectivos para corregir las irregularidades de
hecho o de derecho que se hubieran establecido. El Consejo de
Administracion acogio la actuacion del CLS y éste ha continuado
actuando en consecuencia hasta la fecha.

La competencia del CLS es, exclusivamente, para examinar
las cuestiones sobre la libertad sindical que le sean sometidas y, si
los casos merecen un examen por parte del Consejo de Adminis-
tracion, formular a este organismo la recomendacion pertinente.
La titularidad para presentar quejas ante el CLS la tienen: las or-
ganizaciones de trabajadores y de empleadores del pais concerni-
do, directamente interesadas en la cuestion.

159. La Comisién de Expertos tiene como mandato “utilizar
en la mejor forma posible y en la forma mas completa” las memo-
rias sobre convenios ratificados y “obtener las informaciones pre-
vistas en el formulario del Consejo de Administracion y que pu-
dieran parecer necesarias para completar las informaciones ya co-
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municadas” (sic. Constitucién). Ese mandato inicial fue posterior-
mente ampliado, pudiendo resumirse lo que interesa para Colom-
bia asi: la CE examina las memorias sobre convenios ratificados,
las memorias sobre convenios no ratificados y las informaciones
sobre sumisién de instrumentos a las autoridades competentes.
La CE es integrada por el Director General, con personas de altas
calidades, que son nombradas a titulo personal y que no represen-
tan a los gobiernos de sus paises de origen y, por tanto, han de ser
ajenas a las politicas que estos promuevan y no son objeto de ins-
truccion por parte de los Estados. De ahi se deriva su naturaleza
fundamentalmente técnica.

160. La CE tiene la responsabilidad de examinar de manera
imparcial y objetiva la forma como los estados cumplen con las
obligaciones impuestas por los convenios ratificados, “indepen-
dientemente de las condiciones econémicas y sociales imperantes
en un pais determinado”4. Como se vera en un momento esta
condicién de objetividad es sumamente importante para evitar la
distorsiéon de los alcances de los convenios.

161. Las deliberaciones de la CE se realizan anualmente en
Ginebra (Suiza) y tienen caracter confidencial. Sus conclusiones
pueden tener forma de solicitudes directas o de observaciones.
Las primeras se transmiten a los gobiernos afectados, no son ma-
teria de publicacién y pretenden aclarar puntos, solicitar informa-
ciones o tocar aspectos técnicos; las observaciones se producen en
casos de violaciones graves o persistentes y se publican en el infor-
me de la CE; en algunas oportunidades, atendiendo a la magnitud
del incumplimiento, la CE solicita a un gobierno suministrar infor-
maciones detalladas antes de la proxima CIT, o a presentar memo-
rias detalladas antes de la préxima CIT, o a presentar memorias
detalladas antes de la fecha en la cual corresponderia para deter-

44 Cfr. Informe de la CE 1977, primera parte, parrafo 31, citado por Von
Potebsky y Bartolomei en su obra La Organizacion Internacional del Trabajo,
Ed. Astuc, Buenos Aires, 1990.
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minado Convenio a ese gobierno, o ambas cosas. También en cier-
tos casos de especial interés por su gravedad o por su reiteracion,
la CE llama la atencién de la CACRECIT.

162. La Comisi6n de Investigacién y Conciliacién en materia
de Libertad Sindical (CICLS) existe antes que el CLS. Fue creada
en 1950 por el Consejo de Administracion para examinar las que-
jas que sometiera a su consideracién, fundamentalmente, el Con-
sejo de Administracion, pero también la CIT, cuando considerara
del caso una encuesta.

La CICLS la integran personalidades independientes desig-
nadas por el Consejo de Administracién que actiian en la misma
forma que los miembros de las comisiones de encuestas atras rese-
nadas. El examen de las quejas para que el Consejo de Adminis-
tracion determine si hay o no lugar a encuesta, lo hace inicialmen-
te la mesa directiva del Consejo pero, desde su creacion, le corres-
ponde a la CLS, organismo que en pocos casos ha recomendado
que un asunto sea elevado a la Comisién.

163. Cuando la CLS cree oportuno que el asunto sea elevado
a la CICLS, recomienda al Consejo que “trate de obtener el acuer-
do del gobierno interesado”. Obtenido, el Consejo pasa a integrar
la CICLS en la forma indicada.

164. Las quejas pueden ser sometidas a instancias del Conse-
jo en la forma descripta; a instancias de la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo (sobre una recomendacién de la Comisién de Veri-
ficacion y Poderes) o por un gobierno contra el cual se hubiera for-
mulado una queja. Cuando se trata de quejas contra Estados
Miembros de la ONU pero no de la OIT, se puede llegar a la CICLS
en virtud del Convenio OIT/ECOSOC, aprobado por la AG de
ONU y por la CIT.

165. Como lo indiqué antes, la Comisién de Normas de la CIT
(CACRECIT) tiene integracioén tripartita. En todo caso, el examen
de los casos se hace con criterios objetivos previamente acordados.
El mandato de esta Comisién consiste basicamente en examinar
las medidas adoptadas por los Estados para hacer efectivas las
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normas de los convenios en los cuales tengan la calidad de partes
y hacer el examen de los informes y memorias sobre convenios no
ratificados y recomendaciones. Debatidos en su seno, los aspectos
centrales que de los exdmenes sefialados se derivan, la Comision
presenta un informe a la CIT. El debate de la CACRECIT se reali-
za a partir del informe de CE. La Comision efecttia, dentro de uno
de los puntos del orden del dia, un examen de “casos individua-
les”, previa una lista de ellos presentada por la mesa de la Comi-
si6én, de paises que ofrecen problemas importantes respecto de
uno o mas convenios o en materia de sumisién, lista que elabora
con fundamento en las observaciones que la C.E., como se dijo, en
su informe sefala algunos casos que considera que por su impor-
tancia deben ser discutidos por la CIT.

La lista elaborada por la mesa no limita a la Comision, la cual
puede incluir en el examen de casos individuales otros casos im-
portantes que figuren en una solicitud directa de la C.E..

166. La deliberacion de esta Comisién sobre cada caso termi-
na con una conclusién que es presentada por el Presidente y que
es generalmente tenida en cuenta por la CE en sus estudios poste-
riores. El informe de la respectiva reunion incluye los didlogos
sostenidos en el curso del examen de los casos individuales duran-
te la misma y llama la atencién de la CIT sobre los casos de mayor
gravedad. Este informe se publica en las actas de la CIT y se pro-
pone a la plenaria para su adopcion.

167. Ademas, el Director General tiene la facultad de designar
representantes suyos para adelantar misiones de contactos
directos in loco.

Este procedimiento data de 1968 y busca que el representan-
te del Director analice con funcionarios del Gobierno interesado la
manera de solucionar las dificultades para el cumplimiento de un
Convenio ratificado o las que existan en materia de normas cons-
titucionales o las dificultades para la ratificacion de un Convenio.

El representante del Director debe contactar a las organizacio-
nes de Empleadores y de Trabajadores del respectivo pais.
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El representante del Director, al término de la misién, debe
presentar un informe detallado, dejando a disposicién de la Comi-
sién de Expertos las informaciones que les fueron suministradas.

VII. Los procedimientos
VII-A Control regular

168. La Comisi6én de Expertos y la Comisién de la Conferen-
cia, fundan su actuar en el Control regular establecido en la Cons-
titucion de la Organizacién, a partir del examen de las memorias
y de los informes.

169. Es de advertir que cualquier organizacion puede enviar
comentarios directamente al Departamento de Aplicacién de nor-
mas de la Oficina Internacional del Trabajo, en Ginebra, sobre el
cumplimiento, en derecho o en los hechos, de los convenios.

Este Departamento es la dependencia de la Oficina que pre-
para los estudios de la CE.

VII-B. Procedimiento ante el Comité de Libertad Sindical (CLS)

170. Aqui es necesario sefalar previamente que la organiza-
cién afectada no necesariamente debe tener cobertura en todo el
territorio nacional. Asimismo, el CLS ha recabado para si el dere-
cho de estudiar la naturaleza sindical de las organizaciones, sin
sujetarse a las definiciones nacionales sobre el particular, de tal
suerte que eventualmente puede aceptar quejas provenientes de
organizaciones a las que el respectivo gobierno haya negado su
personeria juridica o su caracter sindical o que han sido disueltas
o que se encuentran en el exilio o que alguno de los firmantes de
la queja, o todos, estan fuera del pais respectivo.

También tienen personeria para presentar quejas ante el CLS
las organizaciones internacionales de trabajadores y de empleado-
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res que posean estatuto consultivo ante la OIT, asi como las orga-
nizaciones de trabajadores y empleadores de cardcter internacio-
nal que, sin tener estatuto consultivo, vean afectadas a sus organi-
zaciones afiliadas con los hechos materia de la queja.

171. En igual forma, pueden proponer quejas ante el CLS
los gobiernos. Para estudiar la admisibilidad de la queja, el CLS
tiene en cuenta en primer lugar la titularidad de la entidad que
formula la queja. Hay que decir que, si bien la OIT en general
maneja un criterio de gran amplitud para la admisién de recla-
maciones y quejas, estd claramente definido por la doctrina de
sus organismos y en particular del CLS, que no son admisibles
las quejas anénimas o las presentadas por quienes -por temor a
represalias- solicitan que sus nombres y lugares de origen
permanezcan sin revelar.

172. Cuando, frente a hechos que ya han sido materia de co-
nocimiento y pronunciamiento por parte del CLS, se presentan
nuevas quejas, el Director General suele someterlas al Comité
para que decida el curso de las mismas o su archivo. Es doctri-
na reiterada del CLS sobre un caso examinado a fondo y conclui-
do, sélo puede reabrirse en el evento de que la nueva queja im-
plique que se han reunido nuevas pruebas que se ponen a
disposicién del CLS.

173. Son condiciones formales de admisibilidad las siguien-
tes: a) que la queja sea presentada por escrito; b) que venga debi-
damente firmada por el representante de la entidad (organizacion
o gobierno) facultada para presentarla y c) que, en lo posible, de-
be acompanarse de las pruebas que apoyan los alegatos sobre vio-
lacién de los derechos sindicales.

174. El simple envio de copias dirigidas a otras entidades o
personas, aunque sean firmadas por organizaciones capaces de
formular quejas ante el CLS, no constituye queja y por ende no po-
ne en marcha accién alguna a CLS.

Tampoco se han considerado admisibles las quejas emanadas
de asambleas y reuniones que no constituyen organizaciones per-
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manentes o las que emanen de organizaciones con las cuales no es
viable mantener correspondencia, bien por su existencia con direc-
cién temporal o bien por desconocer la direccion del remitente.

175. Si la queja recibida, ademas de reunir los requisitos for-
males de admisibilidad que se acaban de senalar se refiere a he-
chos precisos relativos a la libertad sindical, el Director General
hace saber al querellante que toda informacion complementaria
que desee presentar deberd comunicarse a la Direcciéon dentro del
mes siguiente. Este plazo es importante, por cuanto las informa-
ciones complementarias que se envien extemporaneamente pue-
den ser consideradas inadmisibles, salvo que el Comité determine
que dichas informaciones constituyen elementos nuevos que el
querellante pudo obtener dentro del plazo establecido.

176. Si la queja no pereciera estar suficiente justificada y el
querellante guarda silencio, el Comité decidira si conviene “adop-
tar otras medidas acerca de la misma”. Lo mismo ocurre con las
quejas que no se refieren a casos precisos de violacién de la liber-
tad sindical pero, en tales casos, el Director General, sin esperar a
la reunién del Comité, esta facultado para indicar a los que las pre-
sentan que el Comité solo tratara de libertad sindical e invitarlos a
precisar los montos especificos que en esta materia quisiera que
fueran examinados por el Comité.

177. Es posible que una misma queja se reciba a través de un
numero plural de organizaciones habilitado para presentarla. En
ese caso, el Director General no tiene la obligacion de solicitar a to-
dos los querellantes la presentacién de informaciones complemen-
tarias. Generalmente lo hace a la organizaci6n central del pais res-
pectivo o, en su defecto, a los autores de la primera queja que se
haya recibido, sin perjuicio de que cuando las circunstancias lo ha-
gan aconsejable, se ponga en contacto con varias de las organiza-
ciones querellantes. En el evento de un tramite con multiples que-
jas, el Director General transmite al gobierno interesado una copia
del primer ejemplar recibido, informandolo del nombre de los
otros querellantes que han planteado textos idénticos o exacta-
mente acerca de los mismos items.

226 Serie: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Los derechos laborales: la Libertad Sindical

178. Verificado que la queja o las informaciones complemen-
tarias recibidas en respuesta al acuse de recibo de ésta se encuen-
tran debidamente fundadas, las mismas se transmiten al gobierno
a la mayor brevedad, invitandolo a que, en un plazo determinado,
que se sefala en funcién de la siguiente reunién del Comité, co-
munique al Director General sus observaciones. En esta oportuni-
dad, el Director General recuerda a los gobiernos la importancia
que para el Consejo de Administracion tiene que las respuestas
gubernamentales sean presentadas en los plazos previstos.

179. Las respuestas de los gobiernos deben ser precisas en re-
lacion con los alegatos formulados por quienes presentan la queja
y no deben limitarse a observaciones de caracter general. Trans-
mitidas las quejas y las informaciones complementarias, pueden
ocurrir varias eventualidades, de las cuales se destacan:

- el gobierno responde en forma precisa y clara los alegatos
de los querellantes y, en este caso, el CLS define sino hay lu-
gar a continuar el examen de la queja o cudles son las medi-
das que deben tomarse en relacion con ella;

- que las declaraciones del gobierno y los alegatos de la que-
ja sean contradictorios y ni una ni otros aporten elementos
probatorios suficientes para que el CLS se forme una opi-
nién con suficiente conocimiento de causa. El CLS se en-
cuentra en estos casos facultado para obtener del querellan-
te informaciones escritas sobre los términos de la queja que
exijan mayor precision y, en tal caso, si los comentarios pre-
sentados por los querellantes fueran realmente ttiles para la
dilucidacién de los hechos, se otorga al gobierno la oportu-
nidad de dar respuesta a éstos;

- que el gobierno se demore a enviar sus comentarios sobre la
queja o sobre las informaciones complementarias que le ha-
yan sido transmitidas. En este caso el “Comité menciona a
tales gobiernos en un parrafo especial de la introduccion de
sus informes, después de transcurrido un periodo razona-
ble, variable seguin la naturaleza del caso y la mayor o me-
nor urgencia de las cuestiones planteadas”. Alli se hace un
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llamamiento urgente a los gobiernos interesados y luego el
Director General les envia comunicaciones en nombre
del Comité.

180. Si a pesar de lo anterior los gobiernos continuan guar-
dando silencio, dentro de un plazo razonable “se les menciona en
un parrafo especial de la introducciéon del informe preparado por
el Comité en su reunién de mayo. Entonces se informara a los go-
biernos que el Presidente del Comité, en nombre de éste, se podra
en contacto con sus representantes en la Conferencia Internacional
del Trabajo, durante la ultima parte de la misma, con propésito de
sefalar su atencion sobre los casos respectivos y discutir con ellos
los motivos de la demora en la transmision de las observaciones
pedidas por el Comité. El Presidente informa luego al Comité so-
bre el resultado de estos contactos”45.

181. Para los casos de gobiernos renuentes, a pesar de los dos
pasos anteriores, se les advierte, en un parrafo especial de la intro-
duccién del informe del Comité, que éste podra presentar en su
reunion siguiente un informe sobre el fondo del asunto, atn si pa-
ra ese momento no se hubiere recibido la informacién solicitada.
El Director General hara saber, mediante comunicacion expresa, la
misma prevencion al gobierno renuente. Cuando es evidente la
ausencia de colaboracion del gobierno, el CLS “puede recomen-
dar, a titulo excepcional, que se le dé una mayor publicidad a los
alegatos formulados, a las recomendaciones del Consejo de Admi-
nistracién y a la actitud negativa de dichos gobiernos”46.

182. En materia de procedimiento propiamente dicho, es fre-
cuente que el CLS recurra a los “contactos directos”, que no son
otra cosa que el envio al correspondiente pais de un representan-
te del Director General, para tratar de encontrar solucién a las
cuestiones planteadas, bien en el examen mismo del caso o bien

45 ‘“La Libertad Sindical”. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, 3a. Edicion, OIT,
Ginebra, 1985.

46  Ibid.
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respecto del curso de la aplicacion y desarrollo de las recomenda-
ciones que hubiere formulado el Consejo.

183. Si bien el procedimiento ante el CLS procede con o sin la
aquiescencia del Estado implicado, los contactos directos s6lo
pueden darse cuando se ha producido una invitacion del gobier-
no respectivo o, por lo menos, se ha obtenido su consentimiento.
Igual ocurre cuando el Director General hace uso de la facultad
que le asiste para designar un representante que adelante contac-
tos preliminares, en caso de quejas especialmente graves.

184. En este ultimo caso, el representante del Director Ge-
neral, que puede ser un funcionario de la Oficina Internacional
del Trabajo o una persona independiente designada por €l, ex-
presara a las autoridades del pais la preocupacion creada por los
acontecimientos que han dado lugar a la queja. Asimismo, este
representante debera obtener las reacciones iniciales de los circu-
los oficiales, asi como sus observaciones, informaciones y co-
mentarios sobre los puntos de la queja planteada; en igual forma
este delegado explicara los principios de libertad sindical a la luz
de la doctrina de la OIT y los procedimientos especiales seguidos
cuando se alegan violaciones en la materia, asi como el procedi-
miento de contactos directos que podra ser solicitado posterior-
mente por el gobierno para facilitar la plena apreciacion de la si-
tuacién por parte del CLS y del Consejo de Administracién. Es-
te delegado especial del Director, en los casos en que ha sido uti-
lizado este paso, estimulara a las autoridades para que comuni-
quen lo mas pronto posible una respuesta detallada con las ob-
servaciones del gobierno sobre la queja.

185. Este representante debe rendir su informe, en el cual de-
terminard en lo posible los hechos y circunstancias establecidos
durante su misién in situ para indicar las posibilidades de solu-
cién. En todo caso, cuando este tipo de mision se realiza, en nada
se afectan las competencias del CLS y del Consejo, organismos
que, al término de los contactos, examinan a fondo la situacion.

186. Cuando el Comité lo considere del caso, senalara una
audiencia para oir a ambas partes o a una de ellas durante sus reu-

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 229



Alberto Ledn GOMEZ ZULUAGA

niones, “a fin de obtener informaciones mas completas sobre el
asunto de que se trate”. Estas audiencias se celebran especialmen-
te en caso de que el Comité considere oportuno oir explicaciones
orales de las partes que han presentado (gobierno y querellantes)
declaraciones contradictorias sobre el fondo del asunto; cuando el
Comité estime del caso intercambiar pareceres con el gobierno in-
teresado y con los querellantes a fin de evaluar el estado actual del
asunto y las posibilidades de solucién mediante una conciliacion
realizada “sobre la base de los principios de libertad sindical”, en
general hay lugar a la audiencia, siempre que el CLS encuentre di-
ficultades especiales en el examen de los puntos planteados o en
la aplicacion de las recomendaciones derivadas del trabajo del Co-
mité y encuentre oportuno discutir esas cuestiones con el repre-
sentante del gobierno involucrado.

187. La queja deben llegar al Comité en forma oportuna, en-
tendiendo la oportunidad con un criterio de plazo prudencial,
pues, si bien no existe término de prescripcién, resulta por lo me-
nos dificil que un gobierno responda por acontecimientos que se
remontan al pasado lejano, y asi lo ha definido el CLS. Si bien nin-
guno de los procedimientos que se siguen ante la OIT, para el con-
trol exige -al contrario de otros procedimientos de proteccién in-
ternacional de los derechos humanos- el agotamiento de la via in-
terna o los recursos internos, hay que tener en cuenta que el CLS
ha sefialado que, independientemente del resultado, es un ele-
mento que debe ser tomado en consideracién, pero sin condicio-
nar su competencia. Asi, si el asunto materia de conocimiento por
el CLS se encuentra sometido a una instancia jurisdiccional, si el
Comité cree que ésta es independiente y que ofrece garantias ade-
cuadas, de tal suerte que su decisién pueda aportar elementos adi-
cionales de informacién, el CLS puede aplazar el examen del caso,
durante un tiempo razonable, siempre y cuando ese aplazamiento
no cree, a juicio del Comité, perjuicios a quien alega que se han
violado sus derechos.

188. Terminado el examen del caso, si el CLS considera que

merece un examen por el Consejo de Administracién formula una
recomendacién en ese sentido.
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En cambio, si el Comité encuentra que, atin cuando los he-
chos alegados fuesen probados, no configuran violaciones al de-
recho de asociacion o que se trata de acusaciones de naturaleza
esencialmente politica o que son cargos tan etéreos que no per-
miten llegar al fondo del asunto o que el querellante no ha apor-
tado pruebas de los hechos alegados que justifiquen que el asun-
to sea elevado a la Comisién de Investigacion y de Conciliacién,
el Comité manifiesta a la reunion inmediatamente siguiente del
Consejo de Administracién que el caso no requiere de un
examen mas detenido.

Por otra parte, puede ocurrir que el Comité encuentre ano-
malias comprobadas, de hecho o de derecho, caso en el cual és-
te solicita al Consejo de Administracion que comunique a los
gobiernos sus conclusiones, invitindoles a remediar sobre las
irregularidades encontradas. En todo caso, cuando el CLS pro-
pone al Consejo la formulacién de recomendaciones a un go-
bierno, el mismo Comité afiade a sus conclusiones un parrafo
para invitar al gobierno requerido a que, después de un plazo
razonable que se determina en cada caso, a indicar el curso de
las recomendaciones que se han hecho.

189. Cuando se trata de paises que han ratificado los conve-
nios de libertad sindical, corresponde a la CE, cuya atencion se lla-
ma de manera explicita en las conclusiones de los informes, exa-
minar el curso dado a las recomendaciones, las cuales ya seran del
Consejo, organismo que ha adoptado el informe del CLS. Sin em-
bargo, nada impide que el CLS examine el curso dado a determi-
nadas recomendaciones. Si el pais no ha ratificado alguno de los
convenios, si éste no presenta una respuesta satisfactoria o simple-
mente no la presenta, el CLS continta tratando el asunto en forma
periddica, invitando al Director General cada cierto lapso para que
llame la atencion del gobierno interesado para que suministre in-
formacion sobre el curso dado a las recomendaciones del CLS
aprobadas por el Consejo de Administracion.

190. En de los trabajos del Comité no pueden participar repre-

sentantes o ciudadanos de un Estado contra el cual se haya formu-
lado una queja o se esté debatiendo. En igual forma, estd vedada
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la participacion de quienes ocupen puestos de representacion en
la organizacién autora de la reclamacion que se examina. El CLS
trata de que sus decisiones se adopten por unanimidad. Cuando
se recurre al voto, s6lo votan los titulares, quedando abierta la po-
sibilidad de que se otorgue voto a los suplentes en ausencia del
voto de los titulares.

191. E1 CLS ha mantenido con celo que sus funciones se limi-
tan al examen de las quejas que le han sido sometidas sin que se
considere facultado para formular conclusiones de cardcter gene-
ral sobre la situacién en determinados paises sobre la base de ge-
neralidades, sino que evalia el mérito de los alegatos especificos.
Por otro lado, es importante resefiar que el CLS verifica en cada ca-
so particular si el respectivo gobierno ha asegurado o no dentro de
su territorio el libre ejercicio de los derechos sindicales, sin impor-
tarle si las violaciones en un momento determinado se imputan a
los agentes del gobierno mismo o a los agentes de los empleado-
res. La responsabilidad por el cumplimiento de los convenios re-
cae, desde el punto de vista del Derecho Internacional, en los go-
biernos, en cuanto representantes de los Estados.

192. La Comision de Investigacion y Conciliacién en Libertad
Sindical sefiala la oportunidad para la realizacién de una audien-
cia, a la que invita a las partes, las cuales deben designar sus re-
presentantes y ofrecer lista de testigos. La Comisién puede asi-
mismo requerir la presencia de sus propios testigos. Es costumbre
de la comision de encuesta requerir al gobierno acusado para que
facilite la presencia de los testigos y garantice que no seran objeto
de persecucién por sus testimonios.

193. Posteriormente, la comisién suele realizar una visita in
loco al pais objeto de la encuesta y durante ella generalmente se en-
trevista con todo tipo de organizaciones y de personas (incluso,
eventualmente, con presos en las carceles) que puedan brindar in-
formaciones plausibles, con relacién al tema de la encuesta. Es
normal que durante su visita in loco las comisiones de encuesta
realicen sus entrevistas en forma privada y sin testigos, asi como
que reclamen garantias al gobierno para la proteccion de
los entrevistados.
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La Comisién puede tomar testimonios a todas las partes inte-
resadas, pero s6lo puede realizar discusiones para la solucion de
los problemas que se le han planteado, previo acuerdo con el go-
bierno. Le esta vedado negociar con partidos politicos o con orga-
nizaciones profesionales.

194. Finalmente, la Comisién prepara un informe que somete
a consideracién del Consejo de Administracién y que se transmite
a las partes. Tal informe debe contener el resultado de sus investi-
gaciones y formular recomendaciones sobre medidas que deben
adoptarse, indicando dentro de qué plazos han de tomarse.

El seguimiento de las recomendaciones hechas por la Comi-
sion corresponde a la CE si se trata de convenios ratificados o, en
caso contrario, lo hace el Director General de la OIT, mediante las
previsiones del articulo 19 de la Constitucion.

195. Aqui es necesario advertir que sélo se han tratado los
mecanismos y procedimientos de control en cuanto a los conve-
nios que consagran y protegen la Libertad Sindical y que se han
dejado por ello de lado los procedimientos ordinarios contencio-
sos de reclamacién y queja, asi como otros procedi-
mientos especiales.
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El derecho a la intimidad y el derecho a la libertad de expresion:
Derechos Humanos fundamentales

“En el Estado moderno, la vida privada se encuentra en el
corazon mismo de la libertad”
A.F. Westin. Privacy and Freedom, 1967

I. Introduccién

La afirmacion de la libertad de expresién como principio de
derecho constitucional aparece en las Constituciones de fines del
Siglo XVIIL, en Estados Unidos y en Francia. La existencia de
una prensa politica no sometida a censura previa, se remonta a
los ultimos afios del Siglo XVII en Gran Bretana. Pero si la liber-
tad de prensa estaba considerada como parte de la Constitucién
no escrita del Reino, su instrumentacién estaba estrictamente li-
mitada. No serd sino hasta principios del Siglo XIX cuando, po-
co a poco, empezaran a desaparecer los obstaculos juridicos
a la libertad de prensa.

Asi la libertad de prensa nace y se desarrolla paralelamente
con las instituciones democraticas; de ahi que sufra las vicisitudes
inherentes a dichas instituciones.

Pero por otro lado y, si es verdad que cada existencia perso-
nal estd basada en el secreto, violar el secreto de la vida privada
equivale a atentar contra el fundamento mismo de la personalidad
humana, es decir, la personalidad psicolégica del individuo.

Si la necesidad de la intimidad es inherente a la persona hu-
mana, si una vida privada al abrigo de injerencias no deseables y
de indiscreciones abusivas permite a la personalidad de cada uno
de explayarse libremente, la proteccion de la vida privada sera en-
tonces igualmente un criterio determinante del caracter democra-
tico de toda sociedad.

De esta suerte, la proteccién de la esfera de la vida privada

del individuo serd a la vez condicién y garantia de todo régimen
democratico.
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II. Sociedad democratica:
Libertad de expresién-respeto a la esfera privada

En un considerable numero de Pactos, Convenciones, Declara-
ciones y otros instrumentos encontramos consagrado el derecho de
toda persona a la libertad de expresion, comprendiendo la libertad de
investigar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, a
través de cualquier procedimiento, ya sea en forma oral o escrita.!

Concomitantemente con el anterior derecho, esta igualmente
reconocido en los principales instrumentos internacionales que el
ejercicio de este Derecho a la libertad de expresion entrafia debe-
res y responsabilidades especiales. Por ello es que vemos que, en
varias Convenciones, este Derecho puede quedar sujeto a ciertas
restricciones pero siempre y cuando estén expresamente fijadas
por la Ley. Asi por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos de 1966 nos advierte que estas restricciones pue-
den ser necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la re-
putacién de los demas; o igualmente para asegurar la proteccion
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pa-
blicas (articulo 19, parrafo 3°).

La libertad de informacién estd ciertamente vinculada en
forma estrecha al ejercicio de los derechos politicos, pues unica-
mente el ciudadano que tenga adecuado acceso a la informacién
estd realmente en condiciones de hacer una verdadera eleccidn,
esto es, de gobernarse a través de los mecanismos que cada de-
mocracia proporciona. A este respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en su Opinién Consultiva sobre la Colegiacién
Obligatoria de Periodistas, expresoé lo siguiente:

La libertad de expresién es la piedra angular en la exis-
tencia misma de una sociedad democratica. Es indispen-

1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General de la ONU, resolucion 217 A (1) del 10.xii.48. art. 19. Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma, ratifica-
cion y adhesion por la Asamblea General de la ONU, en su res. 2200 A (XXI)
del 16.X11.66. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 22.X11.79.
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sable para la formacién de la opinién publica... Es, en fin,
condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus
opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es
posible afirmar que una sociedad que no esté bien infor-
mada no es plenamente libre.?

A veces tendemos a olvidar que cuando se habla de derechos
humanos paralelamente a su salvaguarda, la vida social postula
de igual manera derechos y obligaciones muy precisos.

Si casi todo mundo reconoce que la libertad de una colectivi-
dad no puede explayarse mas que dentro de un medio en donde
exista un determinado orden legal, entonces, ineluctablemente, es-
ta libertad genera por si misma determinadas limitantes.

Si el Estado tiene la obligacion de garantizar el ejercicio efec-
tivo de los derechos y obligaciones que son reconocidos a sus ciu-
dadanos debe, por ende, adoptar todas las medidas apropiadas a
efectos de prevenir y reprimir las violaciones a dichas libertades.

El derecho a la vida privada constituye un aspecto funda-
mental de la libertad individual. El vinculo entre la proteccion
de la vida privada y el libre ejercicio de las otras libertades pu-
blicas es de sobra evidente por si mismo. Sin embargo, confron-
tado a una criminalidad cada vez mas poderosa y sofisticada, el
Estado se ve cada dia mas constrefiido a utilizar todo mecanismo
técnico ofrecido por los progresos de la ciencia, para preservar el
Estado de Derecho. Nadie puede negar la necesidad que tiene el
Estado de recurrir en estos casos a facultades estrictas de vigilan-
cia pero unicamente y bajo condicién de que nuevas medidas es-
tén siempre aparejadas por garantias adecuadas y reales, en forma
y fondo, y en proporcion directa a la adopcién de dichas medidas3

2  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva. OC 5/85
del 13 de noviembre de 1985, solicitada por Costa Rica. Serie A. n 5, pag.
41, parrafo 70.

3 Roux, A. La protection de la vie privée dans fes reports entre I'Etat et les par-
ticuliers. Edit. Econoémica. Paris, 1984, pags. 22y ss.
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Si en un Estado de Derecho el mantenimiento del orden pue-
de, en ocasiones, justificar ciertas restricciones a algunas liberta-
des, dichas restricciones deben siempre estar sometidas a reglas
destinadas a impedir que las consideraciones de orden no vayan a
degenerar en un poder arbitrario que por si mismo estaria negan-
do los valores democraticos.

De entre varios instrumentos internacionales, como el “Pacto
internacional relativo a los derechos civiles y politicos”, o “la Con-
vencion europea de derechos humanos”, se pueden desprender
dos principios fundamentales en cuanto a los limites o restricciones:

1. El Estado no puede limitar cualquier tipo de libertades.
2. Las limitaciones no pueden revestir la extension y for-
ma que se antojen. 4

III. Derechos no derogables

Existe una categoria de derechos para los cuales ninguna con-
sideracién de orden publico podria justificar limitantes.

Dentro de esta tipologia de derechos no derogables suelen
mencionarse el derecho a la vida, la prohibicién de la tortura y tra-
tos inhumanos y degradantes, la prohibicion de la esclavitud e, in-
cluso, el principio de la legalidad de los delitos y las penas.

Ahora bien, el caracter no derogable de un derecho significa
simplemente que ninguna circunstancia, por grave que sea, podria
justificar limitantes a tales derechos, con excepcién de alguna o al-
gunas circunstancias que estuviesen previstas expresamente en las
Convenciones o Pactos de que se trate.

4  Ergec, Rusen. “Les libertés fondamentales et le maintien de I'ordre dans une
societé démocratique: un équilibre délicat’. En: Maintien de Fordre et Droits
de I'Homme. Centre Interuniversitaire de Droit Public. Bruylant, Bruxelles,
1987, pags. 3-33.
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Por ejemplo, si hacemos alusién a la “Convencién Europea
~sobre Derechos Humanos” (art. 15, parrafo 2), ésta prohibe la de-
rogacién de los derechos arriba mencionados incluso en caso de
guerra, lo que a fortiori implica que las limitantes a estos derechos
estan prohibidas en circunstancias menos graves, como podrian
ser los atentados terroristas. 5

IV. Previsibilidad y limitante

No puede dejar de enfatizarse la importancia que tiene el he-
cho de que toda limitante a una libertad o derecho humano, debe
estar previsto con precisién por la legislacién.

Esta exigencia implica que una Ley que confiere a las autori-
dades un poder de apreciacion para restringir ciertas libertades,
debe absolutamente fijar el alcance de dicho poder. Esto es inma-
nente a todo régimen de preeminencia del Derecho, en donde de-
be estar garantizada la vida privada en contra de las intervencio-
nes arbitrarias de la autoridad.

Al igual que cualquier otra forma de gobierno, la democracia
no podria subsistir sin el monopolio de los medios de coaccién.
Solamente que, dentro de un régimen democratico, la coaccién
responde a un fin bien determinado y que no es otro mas que bus-
car el mayor desarrollo posible para garantizar el goce de las liber-
tades fundamentales.

En este sentido, como sefiala Rusen Ergec, el orden que el Es-
tado democratico esta obligado a mantener es un orden de liberta-
des. El mantenimiento del orden y la proteccién de los derechos
humanos son por consecuencia dos valores que se complementan
absolutamente.

5 Ergec, Rusen, /bid., pag. 23.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 241



Alonso GOMEZ-ROBLEDO VERDUZCO

Para nadie pasa desaparecido que los principios que tienden
a conciliar las exigencias del mantenimiento del orden ptblico con
la proteccién de las libertades fundamentales son de una aplica-
cién dificil. En forma constante estan tratando de postular un jus-
to equilibrio entre el interés general y las libertades individuales. ¢

V. La nocién del respeto a la vida privada

Es innegable que la dificultad que existe para definir la no-
cion del respeto a la vida privada viene sobre todo del hecho de
que varios factores antagbnicos se encuentran en juego, entre los
cuales se tiene que destacar en forma principal el derecho del in-
dividuo al secreto de su vida, por un lado, y el derecho de la co-
lectividad a la informacién, por otro.

Pero asi como hay que evitar que el ejercicio del manteni-
miento del orden por parte del Estado ponga en peligro el derecho
del individuo al respecto de su vida privada, es igualmente nece-
sario acompanar ese derecho de algunas excepciones de naturale-
za tal que posibiliten al Estado el mantenimiento del orden, en el
sentido mas lato de la expresion.

En materia de mantenimiento del orden, las autoridades
adoptan todas las medidas que puedan atentar a los derechos con-
cernientes a la vida privada en general como, por ejemplo, el de-
recho a la inviolabilidad del domicilio o el derecho a la inviolabi-
lidad de la correspondencia.

Sin embargo, existen otros atentados al derecho al respeto de
la vida privada que se desprenden de los progresos recientes rea-

6 Ergec, Rusen, /bid., pags. 32-33. Por ello, este profesor de la Universidad
de Bruselas comenta que el jurista puede facilitar este balance de intereses
ofreciendo puntos de referencia. Pero sopesar los intereses en juego en el
caso concreto es una obra de tacto, serenidad y sabiduria politicas que in-
cumbe obviamente a los gobernantes.
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lizados por una tecnologia cada vez mas sofisticada, frente a la
cual muchas legislaciones no se encuentran todavia plenamente
adaptadas.

Se trata, principalmente, de las intercepciones telefonicas al
margen de la ley, del rastreo de comunicaciones a distancia, de la
fotografia clandestina, asi como de los tratamientos automatiza-
dos de datos de caréacter personal o ficheros de seguridad’. Los
progresos de la electrénica permiten, hoy en dia, no solamente in-
terceptar las comunicaciones telefonicas sino mas que eso, permi-
ten absolutamente “captar” facilmente toda conversacién o ima-
gen ya sea dentro de un lugar publico o privado.

De esta suerte el individuo puede quedar sometido a una in-
quisicion intolerable, ya sea por parte de algunos servicios publi-
cos, como también por parte de personas privadas y para los fines
mas diversos que se puedan imaginar.8

VI Imposibilidad de una rigida definicion

Nadie sera objeto de intrusiones arbitrarias o ilegales en su
intimidad, ni sufrira ataques ilegales a su honor o buena fama.? Es
cierto que el concepto de vida privada es harto dificil de poder de-
finirse con precisién, pues tiene connotaciones diversas segun la
sociedad que se trate, el medio ambiente de cada uno, y la época
que se analice o el periodo de tiempo al que se aplique. Por ello

7 Spreutels, Jean P. “Maintien de I'ordre et Vie Privée". En: Maintien de I'ordre
et Droits de 'Homme. Centre Interuniversitaire de Droit Public. Bruylant, Bru-
xelles, 1987, pags. 107-192.

8 Ibid., pag. 152 y ss.
9 Art. 12 de la Declaracion Universal; art. 17 del Pacto Internacional de Dere-

chos Civiles y Politicos; art. 8 de la Convencion Europea; art. 11 de la Con-
vencion Americana.
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es que la Comisién sobre Derechos Humanos de Naciones Unidas
en varias ocasiones reconocia que dada la virtual imposibilidad de
establecer reglas rigidas de alcance universal debia ser, el tema de
la vida privada y su significacion, obra y tarea de una vigilancia
constante por parte de los miembros de la Comisién. 10

La libertad de expresion, derecho humano preeminente... re-
coge el concepto clasico de ‘libertad de opinion’, esto es, el dere-
cho a decir lo que uno piensa y a no ser perseguido por ello. A es-
to sigue la ‘libertad de expresioén’, en el sentido limitado del térmi-
no, que incluye el derecho a buscar, recibir e impartir informacio-
nes e ideas, sin limitaciones de fronteras, bien oralmente, por es-
crito o mediante imagenes, en forma de arte, o por cualquier otro
medio de comunicacién que uno elija. Cuando la libertad de ex-
presion es puesta en accién por los medios de comunicacién so-
cial, adquiere una nueva dimension y se convierte en ‘libertad de
informacioén’... La carga politica y social de estas libertades es in-
mensa y por esta razén todos los instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos... hacen hincapié expresamente en que el
ejercicio de estas libertades conlleva deberes y responsabilidades
especiales, y justifican ciertas restricciones..., necesarias para el
respeto de los derechos y de la buena fama de las personas o para
la proteccién de la seguridad nacional y del orden publico o de la
salud y moral publicas.!!

VII. Libertad en la esfera de la intimidad

A partir del momento en que se ha visto la virtual imposibili-
dad de encontrar una férmula satisfactoria para fijar con precision

10 Humphrey, P. “El derecho internacional sobre derechos humanos en la mitad
del siglo XX". En: The present state of international law and others essays.
Ed. International Law Association, 1973, pags. 75y ss.

11 Newman, C. Frank & Vasak, Karel. “Problemas de aplicacion e interpretacion
de los derechos civiles y politicos”. En: Las dimensiones internacionales de
los derechos humanos. Vasak, Karel editor. Vol. |, Editorial Serbal/lUNESCO,
Espafia, 1984, pags. 233-234.
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el ambito de lo que constituye la vida privada, tanto en si misma
como con respecto a su contraparte, esto es, el concepto de vida
publica, el esfuerzo doctrinal se ha orientado progresivamente y,
cada vez mas, hacia una direccién bastante pragmatica, consisten-
te en establecer una nomenclatura de los diferentes derechos que
reviste esta nocidn dentro de los 6rdenes juridicos de los Estados.

En un estudio muy serio del profesor T.L. Yang, en el cual rea-
liza un estudio comparativo de la nocién de privacy en el derecho
inglés y derecho norteamericano, este autor llega a la conclusién
de que la nocién de ataque o violacién a la vida privada, no es mas
que una especie de baldaquin o toldo (canopy) que llega a recubrir
situaciones en mucho muy distintas y, en muchas ocasiones, no
poseyendo ni siquiera puntos en comun entre una y otral2.

VIII. Las cuatro categorias

En el derecho interno de los Estados Unidos se hace la distin-
ci6bn mayormente entre cuatro diversas categorias de posibles vio-
laciones al derecho a la vida privada:

1. La injerencia en la intimidad del individuo o intrusién on
plaintiff's privacy. Ejemplo: espionaje de su domicilio.

2 La divulgacién al publico de hechos concretos de la vida
privada o public disclosure of private facts. Ejemplo: revelar el
no pago de una deuda contraida.

3. La presentacién de un individuo al publico en general bajo
una falsa luz, o putting the plaintiff in a false light in the public
eye. En esta categoria caeria, por ejemplo, el hecho de utili-
zar el nombre de una persona sin la autorizacién de ésta,
para apoyar una peticion publica.

12 Yang, T.L. “Privacy: a comparative study of English and American Law”. Inter-
national and Comparative Law Qaurterly, 1966, vol. 15, pags. 175y ss.
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La apropiacion de ciertos elementos de la personalidad del
individuo con fines de lucro, o appropriation of some elements
of the plaintiff's personality for the defendant’s advantage. Estos
elementos pueden ser el nombre, la imagen, la voz, la con-
ducta, etc., utilizados, por ejemplo, en anuncios pu-
blicitarios. 13

IX. Ductilidad del derecho

Mientras mas ejemplos se dan y mas nomenclaturas se reali-
zan, més nos percatamos de que el contenido del derecho al respe-
to de la vida privada es tributario de la evolucién de las costum-
bres y que varia en el tiempo y de un lugar a otro.

Pero ademas, y asi nos encontramos con una dificultad ma-
yor, el muro de la vida privada varia también en funcién de cada
individuo o, por lo menos, de cada grupo de individuos.

La vida privada de una personalidad politica no posee la mis-
ma extension que aquella de un simple particular.

Incluso la vida intima de un simple particular tiene limites di-
ferentes dependiendo del hecho de que se haga un llamado o no a
la confianza del priblico en el plano profesional o financiero, segin
busque o no el apoyo del publico en el plano profesional o finan-
ciero, segiin busque o no el apoyo del publico en el ambito artisti-
co o literario, etcétera.

Asi pues, desde el momento que nos damos cuenta de que el
derecho al respeto de la vida privada muestra ser un concepto con
un espectro de multiples derechos y matices cuyo nimero y con-
tenido varian en funcién del tiempo, lugar e individuo, no tiene

13 Esta divisién en cuatro grandes categorias es la utilizada por Prosser en su
Law of torts, de 1955. Citado por Yang, T.L., ibid pag. 187.
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por qué asombrarnos que dicho derecho no pueda quedar sujeto a
un régimen juridico homogéneo.!

Por otro lado, si bien se reconoce que el individuo tiene dere-
cho a la proteccién contra los ataques a su libertad moral, también
se reconoce que este derecho no es absoluto pues, para comenzar,
este derecho no puede hacerse extensivo a los lugares accesibles al
publico en general.

Igualmente, la libertad moral a la cual tiene derecho el indivi-
duo no implica que el Estado se inhiba de su derecho a exigir de
sus funcionarios que eviten, en su servicio o en su vida privada,
toda conducta susceptible de comprometer el honor o la dignidad
de sus funciones.

X. Ataques al honor y reputacién

Los ataques al honor o a la reputacién de una persona, pue-
den referirse a su vida privada o a su vida publica.

Para ciertos autores, el derecho al respeto de la vida privada
debe ser distinguido nitidamente del derecho de ser protegido
contra los ataques al honor y a la reputacién, y esto debido princi-
palmente a las siguientes razones:

X La primera razén se derivaria del hecho de que los ultrajes
al honor o a la reputacién pueden perfectamente relacionar-

14 Véase: “Le droit 4 la vie privé et le moyens techniques modernes”, présente
a la Sixieme Conférence des Minisires européens de la Justice, La Haye, 26-
28, mai 1970, Document C.M.J. (70) 40. Rapport Sur. En esta misma sesion’
de La Haya se pudieron constatar diversas opiniones respecto al concepto
de “vida privada”. Mientras que, para algunos, la vida privada de un simple
particular se reduciria en principio a la vida en el hogar, su vida en el traba-
jo, sus pasatiempos, su imagen, su salario e inclusive su hoja de impuestos,
para otros en cambio, este derecho cubriria elementos tales como la vida
afectiva, matrimonial, divorcio, amistades, enfermedad, religién y toda inter-
pretacion dolosa dada a sus palabras 0 a sus actos.
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se con hechos provenientes de la vida publica del in-
dividuo.

2 La segunda razoén estribaria en el hecho de que los ultrajes
al honor son generalmente reglamentados por las leyes pe-
nales, las cuales exigen para la tipificacion de la calumnia,
difamacién o injuria, que exista de por medio la intencién
de causar un dafio. En cambio, cuando se trata de ataques
o violaciones al derecho al respeto de la vida privada, im-
porta poco que el autor haya estado o no animado de la in-
tencién de provocar un dafio.1®

XI. La proteccién contra la utilizacién de la imagen
del individuo

La imagen de una persona puede concebirse como la repre-
sentacién de ella por medio de un arte o técnica.

El derecho de una persona sobre su imagen puede ser distin-
to del derecho de la persona al respeto de su vida privada.

Una violacién contra el primero de estos derechos se acompa-
fna casi siempre de una violacion al segundo. Generalmente, cuan-
do los tribunales tienen que abocarse a este tipo de asuntos, es
porque una persona ha interpuesto una demanda en el sentido de
que el material fotografico tomado en el marco de su vida privada
ha sido publicado sin su debida autorizacion.

Pero, sin embargo, se ha aducido que un ultraje puede perfec-
tamente ser dirigido en contra del derecho de una persona sobre
su imagen sin que al mismo tiempo sea violado el derecho de di-
cha persona al respeto de su vida privada.

15 Badinter. “Le droit au respect de la vie privé". Jurisclasseur périodigue, 1968,
I, n. 2136, parrafo 26.
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Este seria el caso, por ejemplo, en lo que concierne a la ima-
gen que representa a una persona en el ejercicio de una ac-
tividad publica.

Segun esta linea de razonamiento si la difusion de material
fotogréfico relativo a la vida publica de una persona es posible, es
unicamente porque hay una presuncién de autorizacion de repro-
duccion. Pero esta presuncion puede ser invertida.

El derecho del individuo a su propia imagen puede conside-
rarse como un derecho de propiedad: asi como el hombre es pro-
pietario de su cuerpo, asi igualmente seria propietario de la ima-
gen de éste.

Dentro de otra concepcion, que es defendida sobre todo en
Alemania, Inglaterra y Estados Unidos, el derecho a su propia
imagen seria asimilable al derecho de autor: el individuo tendria
una especie de copyright natural sobre su apariencia y figura.

La aplicacién de reglas relativas a la proteccién del individuc
contra el uso abusivo de su imagen, genera problemas particular-
mente delicados cuando se trata de la-imagen de una perso-
nalidad publica.

;Deberia considerarse que la publicacion de la imagen de una
personalidad publica es libre, dado que la naturaleza de la activi-
dad ejercida implicaria, en cierta medida, una renuncia al derecho
al respeto de la vida privada?

La jurisprudencia francesa, por ejemplo, considera que el fun-
cionario publico puede, en estos casos, prevalerse de la proteccion
que esta garantizada para todas las otras personas, aun cuando
pueda suponerse que ha renunciado voluntariamente a poseer
una esfera de intimidad tan amplia como los demas.

En esta optica, el derecho a oponerse a la utilizaciéon abusiva

de una imagen se aplica a la imagen de un personaje publico que
representa a éste en el ejercicio de una actividad privada.
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Una personalidad publica tiene, como cualquier otra persona,
un estricto derecho al respeto de su vida privada, aun cuando de-
ba aceptarse que la esfera de su intimidad no sea tan vasta como
la de las demas personas. 16

XII. El conflicto entre el derecho a la intimidad y el derecho
a la informacién: los limites de la libertad de opini6n

La libre expresion de las opiniones es sin duda un manda-
miento que se impone a la conciencia moderna.

Si la libertad de expresién es sin duda un fundamento esen-
cial de todo orden democratico, es igualmente cierto que la protec-
cién de la vida privada es garantia y condicion de la vida
democratica.

En principie, la publicacién de informaciones no deberia ser
obstaculizada en forma alguna; sin embargo debe hacerse la dis-
tincién entre informacién veridica y falsa noticia. La prohibicién
de informaciones falsas no es contraria a la exigencia de libertad.
La posibilidad de limitar la libertad de publicar informaciones, in-
cluso fidedignas, esta vinculada a la existencia de otras libertades,
y la libertad de informacién ejercida en forma dolosa pone en ries-
go grave las otras libertades.

La libertad de la persona, el respeto debido a la vida privada,
son protegidos por la ley penal contra los abusos de la informa-
cién. Esa proteccion queda generalmente asegurada por el régi-
men juridico de la difamacion.

Las necesidades de una buena administracion de justicia y la
salvaguarda de los derechos de la defensa conducen igualmente a
prohibir la publicacién de ciertas informaciones.

16 Kayser, P. Le secref de la vie privée e la jurisprudence civile. Melanges Sa-
vaier, Paris, 1965, pags. 410y ss.
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XIIL. To be let alone

No puede desconocerse que los medios de difusion se ocupan
de manera predominante de las personas que, por diversos moti-
vos y razones, han llegado a adquirir un relieve publico.

Pero la sola notoriedad de la persona no le priva en forma alguna
de su particular esfera de intimidad. Los actos vinculados a su queha-
cer publico se encontraran librados a informacién y fiscalizacién por la
comunidad, pero estara protegido por la reserva todo comportamiento
de su vida privada que no tenga incidencia en su quehacer publico. 17

El periodista puede recoger noticias de caracter privado con
un contenido de interés social, pero no puede dejarsele que impu-
nemente ofrezca al publico noticias que dafien la esfera de la reser-
va intima de las personas.

Por ello. es obvio que la cuestién fundamental es la dificil ar-
monizacién entre ambos tipos de intereses: el interés publico a la
informacién y el interés privado a la intimidad (to be let alone o di-
ritto di essere lasciati soli).

El derecho a la informacién deja de existir en el momento que
se viola la esfera de la intimidad de las personas. La prensa debe
ser expresion de la libertad y una prensa libre es una de las mani-
festaciones mas caracteristicas de la democracia moderna.

Pero es igualmente cierto que la libertad de informacion, la li-
bertad de prensa, no son derechos absolutos ya que, como hemos
visto, tienen que coexistir forzosamente con otros derechos y uno
de ellos, fundamental, es el derecho a la intimidad.!8

17  Pinto, Roger. La liberté d'opinion et d'information: contrdle juridictionnel et
controle administratif. Editions Démat Montchrestien, Paris, 1955. En particu-
lar cap. Il, pags. 96-113,

18 Farifias Matoni, Luis Ma.. El derecho a la intimidad. Ed. Trivium. Madrid,
1983. Particularmente pags. 67 a 93. Véase también: Stromholm, Stig. Right
of privacy and rights of the personality: a comparative survey. Edit. Norstedt
and Soners Forlag, Stockholm, 1967, en particular pags. 23 a 134.
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XIV. Conclusién

De manera muy general -y con las reservas que se apuntan-
bien podriamos estar de acuerdo en sostener que la vida privada
es aquella parte de la vida que no esta consagrada a una actividad
publica y a donde los terceros no tienen, en principio , acceso al-
guno; y ello con objeto de asegurar a la persona el secreto y la tran-
quilidad a la cual tiene absoluto derecho.

Por su parte, la vida ptiblica concerniria a todo aquello que de
una u otra forma puede ser vinculado a una actividad o un proble-
ma de orden general; es decir, todo aquello que puede poseer una
resonancia o implicacién politica econémica o social. En esta hi-
potesis, y en principio, el derecho a la informacién tendria preemi-
nencia sobre el derecho al respeto de la vida privada.

" Si el derecho al respeto a la vida privada es un derecho sub-
jetivo y cae dentro de la categoria de los derechos de la personali-
dad, apareceran entonces en forma concomitante ciertos caracte-
res juridicos propios de dichos derechos.

De esta suerte, el derecho a la vida privada aparece como un
derecho general, absoluto y extrapatrimonial.

Se concibe como un derecho general en el sentido en que to-
da persona estaria dotada a priori de este derecho. Es de caracter
absoluto porque se impone su respeto en relacion de toda persona
y porque sdlo el titular del derecho es duefo y sefior de la divul-
gacion de los secretos de su vida privada.

Es de naturaleza extrapatrimonial porque no tiene en si mis-
mo un valor pecuniario, ya que su objetivo principal es asegurar
la proteccién de intereses de orden moral.

El derecho a la vida privada puede calificarse igualmente de
inalienable e imprescriptible. Su titular no puede renunciar a tal
derecho en forma total y definitiva, ya que una renuncia de esta
naturaleza seria absolutamente nula.
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Abandonar para siempre su vida privada en beneficio de los
profesionales de la informacion seria tan contrario a la libertad
del individuo como el ceder de por vida su fuerza de trabajo o, pa-
ra un autor, enajenar todos sus derechos sobre todas sus creacio-
nes futuras. Tiene, por lo tanto, un caracter erga omnes.
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El debate actual sobre el trabajo infanto-juvenil en América Latina y el Caribe:
tendencias y perspectivas

1. Introduccién

Las pretensiones de este texto se restringen a una revision cri-
tica de la literatura y tendencias generales frente al tema trabajo
infanto-juvenil en América Latina y el Caribe, con énfasis en la
identificacién y analisis de los argumentos implicita o explicita-
mente utilizados en el debate en curso en la regiéon. Ademas, se
trata de introducir un cierto orden en el uso de conceptos y defini-
ciones, con el objeto de contribuir tanto a la urgente como necesa-
ria desmitificacion del tema cuanto a la elaboracién de propuestas
destinadas a la construccion de una politica especifica, realmente
en concordancia con el espiritu y el texto de la Convencién Inter-
nacional de los Derechos del Nifio.

2. El debate actual

La preccupacién por el tema trabajo infanto-juvenil no es
nueva. Sin ir mas lejos, el siglo XVIII esta plagado de discursos y
practicas que, invariablemente, pretenden dar respuesta a lo que
en realidad constituye la verdadera preocupacion: jqué hacer
con los hijos de los pobres?!. Constataciones similares son vali-
das para los siglos XIX y XX. De aqui, puede deducirse el carac-
ter ciclico y recurrente del tema. La region de Ameérica Latina y
el Caribe confirma esta tendencia general. Mientras la década de
los 80 registra pocas preocupaciones significativas sobre el tema,
a partir de los anos 90 se produce una inversion radical de ten-
dencia que coloca a la problematica en un alto nivel de visibili-
dad. En sus sucesivas reapariciones, la forma de los argumentos
utilizados varia considerablemente. Por ello es necesario incluir
en esta reflexion tanto los motivos que explican su visibilidad
presente cuanto el andlisis de los diversos tipos de argumentos
que imperan en el debate actual.

1 Cunningham, H. The Children of the Poor, 1991, constituye tal vez la mejor
reconstruccion historica realizada hasta hoy (particularmente de la Inglaterra
del siglo XVII al siglo XX) sobre el debate educacidn/trabajo infantil. Resulta
curioso como, argumentos y tendencias predominantes en el debate inglés
de los siglos XVII, XVIIl y XIX se reproducen con asombrosa similitud en la
América Latina de hoy.
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Perece posible identificar dos posiciones de naturaleza diver-
sa, que han contribuido a colocar el tema del trabajo infanto-juve-
nil en un lugar relevante de la agenda politica para la infancia.

En primer lugar, existe un sentimiento permanente de indig-
nacién moral abstracta, capaz de ser activado, cuando las circuns-
tancias lo requieren, con efectos inmediatistas por quienes son
portadores de una ideologia y practica asistencial-clientelista. Mas
que referirse a la esencia del problema, esta posicion se indigna es-
poradicamente frente a situaciones caracterizadas como excesos.

En segundo lugar, y generalmente con un signo politico con-
trario al anterior, existen corrientes de pensamiento y accion que,
percibiéndose como progresistas, defienden la perspectiva del tra-
bajo infantil utilizando el argumento de su proteccion, por cuanto
éste seria no s6lo imprescindible para la sobrevivencia sino, ade-
mas, un factor fundamental de construccion y afirmacion del nifio
como sujeto social?2.

La importancia asumida por el tema trabajo infanto-juvenil se
refleja particularmente en el volumen de textos, de diverso tipo,
publicados en los dltimos anos. Mas alla de las discrepancias de
enfoque, una breve evaluacion del material disponible permite
constatar el cardcter predominantemente empirico descriptivo de
esta nueva literatura. La informacién cuantitativa, muchas veces
imprecisa e incorrecta, cumple a menudo su funcién de sustituir la
ausencia de reflexiones criticas y profundas.

Otra caracteristica importante de buena parte de los trabajos
sobre este tema resulta de la consideracién indiferenciada de la ca-
tegoria infancia, que abarca en forma indiscriminada a todos los

2  Para un ejemplo altamente representativo de esta posicién, cfr. Schibotto G.
(1990), en especial el capitulo 9. Debe reconocerse, sin embargo, que la de-
fensa explicita y abierta del trabajo infantil no constituye una posicion mayo-
ritaria. La confusion, la ambigledad y supuestas estrategias de sobreviven-
cia, resultan en realidad la posicion mayoritaria en la region.
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menores de 18 anos. En algunos trabajos de amplia circulacién e
influencia se concluye, por ejemplo, que los “menores” contribu-
yen en forma substancial con su trabajo a la renta familiar, “igno-
rando” o subestimando el hecho de que el aporte mas significati-
VO que engrosa estas cifras proviene predominantemente de la
franja de 14 a 18 afios incompletos (Preacl/OIT, Parlacen, UNICEF,
1993; pp 79-81). Dentro de una légica de “necesidades econ6émi-
cas”, el tratamiento indiferenciado de los “menores” como una
categoria supuestamente homogénea, abarcando a todos aque-
llos hasta los 18 afios, legitima de hecho un enfoque que, utili-
zando el argumento de la proteccién, sostiene la tendencia de
promover formas abiertas o encubiertas de trabajo infantil®.

Otro rasgo comun, no menos importante, proviene del hecho
de que, en buena parte de la literatura actual, predomina un enfo-
que de corte pseudo etnogréfico, que insiste en explorar las “his-
torias de vida” de los nifios trabajadores, descuidando o simple-
mente ignorando el andlisis de las politicas y las instituciones
generadoras de dichas “historias de vida”. En definitiva, una
enorme confusién y afirmaciones ligeras constituyen el rasgo de-
finitivo de esta literatura pseudo etnografica.

Esta perspectiva cumple, en este &mbito, una funcién similar
a la sefialada en un excelente trabajo sobre las politicas para la in-
fancia acerca de la tendencia actual de insistir en el estudio de la
pobreza ignorando el estudio de los mecanismos de concentracion
y distribucién injusta de la riqueza (cfr. E. Bustelo, 1993).

En la manera de plantear un problema se prefiguran, invaria-
blemente, en forma mas o menos explicita, las politicas y estrate-
gias para su resolucion. En este sentido, la perspectiva histérica no
sélo ratifica la afirmacién anterior sino que, ademads, permite cons-
tatar que el caracter ciclico y recurrente del tema responde al he-

3 Un buen ejemplo de esta posicién lo constituye buena parte de los trabajos
contenidos en el volumen colectivo editado por Myers W. (1991).
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cho de que el nudo central de la problematica ha permanecido in-
variable: ;qué hacer con los hijos de los pobres?

Tanto es asi que motivaciones radicalmente antagonicas han
concluido con propuestas politicas en esencia similares. Cuando la
perspectiva asumida es la de “defensa-proteccion” del trabajo in-
fantil, resulta en realidad indiferente que los argumentos se refie-
ran a una estrategia especifica de control social de la pobreza o a
propuestas supuestamente emancipatorias de los sectores sociales
mads desprotegidos.

También en el tema trabajo infanto-juvenil, el tipo de politicas
que se adopten depende estrechamente de sus definiciones. En
funcién de esta situacién creemos conveniente convenir en que la
expresion “trabajo infantil” deberia designar exclusivamente
actividades realizadas por aquella parte de la infancia compren-
dida hasta los 12 afios, reservandose la expresiéon “juvenil” para
designar el trabajo realizado por aquellos comprendidos en la
franja de los 12 a los 18 afios incompletos.

3. Normativa juridica y definicién del trabajo infantil

En el ambito de la definicién del trabajo infantil, el derecho
internacional ha jugado un papel preponderante, antecediendo e
impulsando en muchos casos la normativa de caracter nacional.
Uno de los antecedentes primeros y mds importantes lo constitu-
ye, sin dudas, la Convencién N°5 sobre edad minima (14 afios pa-
ra el trabajo en la industria), adoptada por la Conferencia Interna-
cional del Trabajo en 1919. Sin dnimo de entrar en la casuistica le-
gislativa internacional de las tltimas décadas, la Convencién 138,
de 1973, sobre edad minima, constituye el documento global més
importante hasta la fecha, conteniendo propuestas inequivocas en
el sentido de la definicion y abolicién del trabajo infantil (Nota ex-
traida de la Memoria del Director General de la OIT, OIT, 1989).

Esta referencia a la normativa (en este caso internacional,
aunque lo mismo puede decirse de la de caracter nacional), exige
una breve reflexién sobre su funcién real en el campo del debate
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sobre el trabajo infanto-juvenil, la que sin duda puede caracteri-
zarse como marginal. La referencia a la importancia relativa de-
sempenada hasta ahora por la normativa internacional, puede ve-
rificarse por el hecho paraddjico de la indiferencia con que aboli-
cionistas y propulsores del trabajo infanto-juvenil han considera-
do lo que puede denominarse la dimension normativa del proble-
ma. En ambos casos, la certeza en la falta de eficacia de la legisla-
cién explica, respectivamente, una ausencia casi total de adhesion
(abolicionistas) o de oposicion (propulsores).

Contrariamente a lo sucedido con la Declaracion de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano, donde la oposicion a la misma
estuvo vinculada mucho mas con los acontecimientos que le die-
ron origen que con el texto mismo (A. Hirschman, 1991a, p.34), en
este caso las escasas adhesiones u oposiciones al texto se limitaron
a un plano meramente formal.

Con pocas excepciones -sobre todo durante el'siglo XIX- la
gran industria no ha realizado una oposicién real a las propuestas
de abolicién del trabajo infantil. La escasa oposicién a estas medi-
das asumi6 un caracter sordo y pragmatico por parte de sectores
mas o menos informales de la economia.

Estos antecedentes sirven para explicar el caracter contradic-
torio y, por ello, singular, que asume el debate en esta area de la
politica social. Como trataremos de demostrar, los argumentos uti-
lizados por los sectores enfrentados en el debate no siempre co-
rresponden a la visién global de los problemas sociales, asumien-
do a veces, incluso, la perspectiva opuesta.

4, La retorica de la “piedad”

El debate sobre el trabajo infantil pertenece al area de los pro-
blemas sociales que cortan en forma transversal gobiernos, socie-
dades civiles e, incluso hoy, los propios organismos internacionales.

Resulta interesante verificar que toda propuesta inequivoca

de erradicacion del trabajo infantil enfrenta resistencias difusas de
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variado signo politico (cfr. M. Weiner, 1991, p.199). Resistencias
que, mas alla de sus discrepancias internas se basan en argumen-
tos propios del pensamiento conservador pero que, en el contexto
del debate sobre el trabajo infantil, se recubren de un manto de su-
puesta piedad que les otorga un barniz progresista. En definitiva,
es posible afirmar que los “protectores-promotores” del trabajo in-
fantil sostienen, implicitamente -con diferencias de matices- que
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las propuestas de erradicacion:
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a) aun cuando intrinsecamente positivas y deseables,

producirian imprevistamente resultados contrarios a
los deseados. Esta posicion se manifiesta con el argu-
mento de la conveniencia de ignorar activa y pasiva-
mente Convenciones Internacionales y disposiciones
nacionales que regulan el trabajo infanto-juvenil. Esta
normativa provocaria un aumento de la clandestini-
dad del trabajo infantil, determinando una ulterior
pérdida de control sobre las condiciones de trabajo de
estos grupos;

b) resultan de una ingenuidad y/o un sin sentido por tra-

tar de contradecir las tendencias “estructurales” del
sistema. Esta posicién se manifiesta en la afirmacion
de que el trabajo infantil es, primordialmente, conse-
cuencia directa de la pobreza y que, en tiempos de
ajustes econémicos, es imposible evitar el aumento del
numero de nifios trabajadores. Desde esta perspectiva,
la tarea principal consiste en mejorar las condiciones
del trabajo infantil;

¢) atin cuando viables y deseables, podrian producir per-

juicios mayores, empeorando la situacién precedente.
Esta posicion se sustenta en el simple razonamiento de
que los “hijos de los pobres” deben trabajar, no sélo
por razones econdmicas (contribucién al ingreso fami-
liar) sino también como una forma de “integra-
cién social”.

Estas posiciones, de hecho contrarias a cualquier propuesta
de erradicacion del trabajo infantil, pueden encontrar una explica-
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cién*mas profunda en el magnifico ensayo publicado hace pocos
anos, La Retdrica de la Reaccién (A. Hirschman, 1991b). En ese texto
se analizan, en forma detallada y cuidadosa, los argumentos utili-
zados por el pensamiento conservador en su oposicion a diversos
procesos globales de emancipacion social. En una secuencia hist6-
rica, ello se refiere a: 1) la afirmacién de igualdad ante la ley y los
derechos civiles en general, 2) la difusién del orden democrético a
través del sistema de voto y, por tltimo, 3) la implantacion del Es-
tado de Bienestar Social. Tres tesis conservadoras (reaccionarias,
para utilizar el lenguaje de Hirschman) han sostenido y defendido
la oposicién a los mencionados procesos:

1) La tesis del efecto perverso.
2) La tesis de la inutilidad.
3) La tesis del peligro.

La primera tesis (del efecto perverso) se refiere a que algu-
nas acciones de cambio -inclusive cuando son consideradas intrin-
secamente positivas- producirdn, mediante una serie de conse-
cuencias imprevistas, exactamente el contrario de los objetivos
buscados.

La segunda tesis (de la inutilidad) afirma, contrariamente,
que todo intento de cambio acaba en frustracién o en apariencia y
que las estructuras “profundas” de la sociedad permaneceran in-
tactas. No parece dificil identificar esta perspectiva con un tipo de
razén que podria denominarse cinica. Como afirma Hirschman,
nos encontramos en este caso, en lugar de “una ley de movimien-
to”, con una “ley de inmovilidad”.

Es de notar, como lo hace Hirschman, que las dos primeras te-
sis no son absolutamente compatibles, razén por la cual los argu-
mentos que de ellas se derivan han sido utilizados invariablemen-
te por actores diversos.

Por dltimo, la tercera tesis (del peligro) se refiere a que el
movimiento en una cierta direccion -aunque viable, aceptable y
hasta deseable- podria llevar a costos inaceptables, para demos-
trar muchas veces que la reforma nueva pondria en peligro una
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reforma antigua, muy apreciada, que sélo recientemente se ha
implantado.

En los tres casos se confirma un rasgo caracteristico de cierto
pensamiento conservador, cual es no oponerse frontalmente a re-
formas emancipadoras que, en general, son sostenidas abstracta-
mente por la opinién publica.

Lo curioso es que, en forma similar a los debates ocurridos en
torno a la abolicién de la esclavitud, en el debate en torno al traba-
jo infantil estas tesis han sido sostenidas y defendidas objetiva-
mente también por aquellos que se autoperciben como progresistas.

5. Esclavos blancos

En relacion con los debates sobre abolicién de la esclavitud y
el trabajo infantil, una percepcion ahistérica o histérica ingenua
tenderia a pensar que la asociacién entre ambos movimientos
constituye un habil ejercicio contemporaneo de retorica.

Por el contrario, Hugh Cunninghan (1991) se encarga de de-
mostrar, con abundante documentacién histérica, que criticos del
trabajo infantil en Gran Bretafia, durante los comienzos del siglo
XIX, ponian en evidencia que mientras la esclavitud fue abolida en
1807, atin continuaba el “comercio de ninos blancos, mas cruel atin
que la esclavitud de los negros” (p. 57). Por otra parte, las campa-
fas para la abolicién del trabajo infantil en las fabricas y del co-
mercio de esclavos, coinciden en el tiempo, desde 1780 hasta por
lo menos1807 (p. 72). En todo caso, mas alla de las diferentes po-
siciones, resulta interesante observar que la analogia entre la
condicién de los esclavos y el trabajo de los nifios en las fabri-
cas, resulta fuera de discusion. Tanto es asi que el nivel de preo-
cupacién respecto al trabajo infantil desciende al mismo tiempo
que desciende la preocupacién social sobre el comercio de esclavos.

La historia confirma, ademas, que la oposicién a la abolicién

del trabajo infantil dista mucho de constituir un grupo homogé-
neo. Por el contrario, el paso de los siglos ha visto asumir a acto-
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res, social y politicamente enfrentados, argumentos disimiles pero
que conducen a posiciones idénticas. De un lado, la preocupacion
por el mantenimiento del orden y el control social de las clases po-
bres, ya desde el siglo XVI (p. 24); del otro, la inevitabilidad del
trabajo infantil en los marcos del sistema capitalista y la conse-
cuente afirmacion como sujetos sociales de los mismos trabajadores.

6. La retérica de la confusién

Parece posible reconducir las raices de esta retérica de la con-
fusion -mayoritaria hoy en la region- a un cinismo ilustrado de
fuerte base economicista. A pesar de ser poco citado en forma ex-
plicita, ningtin autor encarna con mas propiedad la posicion ante-
rior que Clark Nardinelli (1990), en su trabajo Child Labour and the
Industrial Revolution. Los ingredientes de la receta de Nardinelli
son sencillos y por eso tal vez resultan a primera vista atrayentes
(aunque escasamente convincentes).

En primer lugar, la relativizacién (;banalizacion ?) de los efec-
tos negativos del trabajo infantil (no existe argumento por trucu-
lento que éste sea que no encuentre defensores). En segundo lugar,
la atribucion general de un caréacter ingenuo y romantico a toda
posicion favorable a la erradicacion del trabajo infantil4. En tercer
lugar, la supuesta objetividad cientifica del analisis econémico
acaba diluyéndose en un ideologismo de corto plazo:

“Child labour in factories, then was an effect and not a cause
of family poverty” (C. Nardelli, 1990, pag. 156). Por ultimo, se ape-
la a una variante de las teorias conspirativas para explicar el sur-
gimiento de legislaciones restrictivas del trabajo infantil.

4 Apesar de identificar cuatro posiciones diversas dentro de las corrientes cri-
ticas del trabajo infantil, Nardinelli insiste en enfatizar la homogeneidad de
estas posiciones bajo un mismo prisma moralista-romantico. Cfr. especial-
mente el capitulo 1l del trabajo citado.
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Desplazando la atencién del problema central, es decir la fal-
ta de eficacia de la legislacion restrictiva del trabajo infantil, C.
Nardinelli (1990, pag. 154), encuentra, justamente en la pérdida de
importancia del trabajo infantil, una explicacién “cientifica” para
el surgimiento de dicha legislacion. La retérica de la confusién en-
cuentra en este punto su expresién mas acabada.

Sorprenderse con el resultado de sus propias conclusiones

-banalizacién del efecto perverso a largo plazo del trabajo in-
fantil- constituye un hallazgo ulterior de Nardinelli. La mencion al
bajo nivel de oposicién actual al trabajo infantil en los paises en
vias de desarrollo, respecto de la oposicion generada por el traba-
jo de los nifios en las fabricas de la Gran Bretana del siglo XIX
(pag. 6), constituye como minimo una caricatura de las profecias
que se autorealizan.

En buena parte de la literatura pseudo etnografica a que se ha
hecho mencién, predominan afirmaciones que rayan en lo que po-
dria denominarse impunidad intelectual. “Levison encontrd... que
el color de la piel no afecta el empleo ni la asistencia escolar, aun-
que los menores no blancos fueron los que mas probablemente se
encontraban sin trabajo y sin escuela” (sic), (D. Levison, 1991), ci-
tado por M.C. Salazar (1994, pag.13).

Pero la caracteristica realmente dominante en las posiciones
de “defensa-proteccion” del trabajo infantil, se refiere a la forma
ambigua y confusa en que ésta se presenta. La apelaciéon perma-
nente a “la gran complejidad del fenémeno” y a la necesidad in-
terminable de continuar profundizando el estudio de los efectos
del trabajo precoz sobre el universo infantil, funciona de hecho co-
mo elemento relativizador de cualquier propuesta inequivoca de
erradicacién del fenémeno. En este sentido, la remisién a cifras -
nunca del todo confirmadas- y a formas de trabajo -nunca del to-
do bien definidas- en los paises desarrollados, funciona como un
elemento que de hecho sanciona la inevitabilidad del fenémeno en
el resto del mundo.

Otro argumento implicito, pero que marcha en la misma di-
reccién que el anterior, se refiere a la dificultad, cuando no a la im-
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posibilidad de llegar a una definicion clara y ampliamente acepta-
ble de trabajo infantil. En verdad, si nos atenemos al contenido de
la Convencioén 138, debe admitirse por lo menos, la enorme difi-
cultad para definir en forma clara y concisa lo que significa
trabajo infantil.

El primer argumento (difusioén del trabajo infantil en los pai-
ses desarrollados), por su carga de mala fe o ignorancia, no mere-
ce otra critica que la de ubicar la posicion marginal de este feno-
meno en el contexto de los paises desarrollados. (Recuérdese otra
vez que, con la expresion “infantil”, se designa aqui en forma ex-
clusiva a todos aquellos menores de 12 anos).

En relacién con la falta de definicion clara de trabajo infantil,
los problemas que presenta pueden ser rapidamente superados
haciendo uso del espiritu y del texto de la Convencién Internacio-
nal. En este sentido, el articulo 32 de la Convencién, permite defi-
nir como trabajo infantil toda interferencia sustancial, de alguna
forma remunerada, con el normal desarrollo del nifio en el siste-
ma educativo. Esta definiciéon implica, ademads, un cierto despla-
zamiento de la percepcion del trabajo infantil de un fenémeno so-
cial abstracto hacia una realidad posible de ser medida con crite-
rios mas objetivos.

7. De la “proteccién” del nifio trabajador a la erradicacién del
trabajo infantil

Si se admite que la retérica de la “proteccion” del trabajo in-
fantil ha funcionado de hecho como elemento ideoldgico de con-
solidacion y reproduccion de un “sentido comun” legitimador del
status quo existente, es preciso reconocer la necesidad de introdu-
cir un paradigma radicalmente diverso para elevar el nivel
del debate actual.

En primer lugar, se debe reconocer que, cualquiera sea la po-
sicion que se adopte frente al tema del trabajo infanto-juvenil, ella
es tributaria y consecuencia de la posiciéon mas amplia que se
adopte frente a las politicas para la infancia en general. En este
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sentido, no caben dudas de que persiste en toda la perspectiva
pseudo etnogréfica, un enfoque alternativista para enfrentar los
problemas sociales que aquejan a los sectores sociales mas desfa-
vorecidos y vulnerables. Desde fines de los afios 60, el comienzo
de la crisis fiscal del Estado coincide, en buena parte de los paises
de la regién, con el bloqueo de toda forma de expresion politica,
producto de una instauracion institucionalizada de formas autori-
tarias de gobierno de la sociedad. El nacimiento de las ONG en la
region, particularmente de aquellas mas vinculadas con el tema de
la infancia, coincide y en parte es resultado de una respuesta al
proceso autoritario al que se ha hecho mencién. Cerrados los ca-
nales naturales de participacién politica, el tema de la infancia
asumido por las ONG , se transforma en una verdadera “critica en
acto” de las politicas y programas gubernamentales®. Particular-
mente, en el campo de aquellos preocupados por el tema de la in-
fancia, la respuesta al autoritarismo se organiza bajo formas “al-
ternativas” de intervencién en lo social.

Esta posicion se traduce, de hecho, en la renuncia a ocupar el es-
pacio, que al mismo tiempo que es percibido por un “aparato ideo-
l6gico” del Estado autoritario, paraddjicamente constituye el lugar
privilegiado de construccién de la ciudadania de la infancia: la es-
cuela. La escuela, castigada de un lado por las politicas de pre-ajus-
te y ajuste de las altimas dos décadas, es castigada también con una
actitud de indiferencia y aislamiento social por ONG que, sin duda
alguna, se autoperciben como progresistas. En este contexto, la pers-
pectiva actual de “proteccién-defensa” del trabajo infantil (sobre to-
do en su consideracion indiscriminada de los menores como catego-
ria homogénea que abarca a todos aquellos hasta los 18 afnos), pue-
de ser entendida como una expresion actual de la continuidad de un
alternativismo que, entre otras cosas, ignora las potencialidades y
posibilidades de la reinstauracion de la democracia en la region.

El interrogante respecto de los motivos que explican la im-
portancia asumida por el tema trabajo infantil remite a razones de
naturaleza contradictoria.

5 Sobre este punto en particular y con especial referencia a la situacién en Bra-
sil, cfr. Gomes da Costa, Antonio Carlos (1991).
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Por una parte, la importancia del tema trabajo infantil puede
ser entendida como una forma de resignacion frente a la incapa-
cidad de la escuela de aumentar su calidad y universalizar su co-
bertura. Esta perspectiva constituye un buen ejemplo de profecia
que se autorealiza. Por otra parte, la importancia del trabajo in-
fantil remite a un cambio profundo en la percepcion de la infan-
cia bajo el paradigma de la Convencién Internacional, que reafir-
ma el caracter de sujeto de derecho de la infancia en la perspecti-
va del derecho irrenunciable a ser nifio. Se deriva de este Gltimo
enfoque una posicion inequivoca en el sentido de la erradi-
cacién del trabajo infantil.

8. Trabajo infantil y pobreza

En toda posicién “proteccionista-defensista” del trabajo in-
fantil, subyace una postura ideoldgica inmediatista que considera
el trabajo de los nifios como consecuencia y no como causa de la
pobreza. Este enfoque, que ignora la complejidad del vinculo en-
tre pobreza y trabajo infantil (no todos los nifios pobres trabajan y
no todos los que trabajan son nifios pobres), es profundamente ig-
norante de los procesos histéricos ocurridos en el contexto de pai-
ses hoy desarrollados. Pese a lo que hoy un sentido comun -eleva-
do al rango de cientifico en el contexto del esquema pseudo etno-
grafico- sostiene acerca de que la erradicacion del trabajo infantil
constituye un subproducto y un “lujo” que las sociedades pueden
permitirse sélo después de alcanzado cierto nivel de desarrollo
econémico, la experiencia de Japén y los paises escandinavos de-
muestra exactamente lo contrario. Tanto en Japén cuanto en los
paises escandinavos, la erradicaciéon del trabajo infantil via uni-
versalizacion de la educacion basica, constituye un factor decisivo
para entender y explicar el desarrollo econémico (M. Weiner,
1991). Inclusive, la propia experiencia inglesa es ilustrativa en es-
te sentido, demostrando que la voluntad politica constituye un
factor fundamental en la explicacion de cualquier proceso de erra-
dicacién del trabajo infantil, sobreponiéndose a cualquier intento
burdo de causalidad econémico-mecanicista.
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El cardcter ideologico de la perspectiva “proteccionista-de-
fensista” invalida, por otra parte, la mayoria de los resultados
‘cientificos’ de esta corriente de investigacion predominante. La
trillada frase conclusiva de las investigaciones pseudo etnografi-
cas, “los nifios contribuyen sustancialmente al ingreso familiar”,
constituye una doble falacia. En primer lugar, y como se lo sefia-
16 anteriormente, los “ninos” que supuestamente contribuyen al
ingreso familiar casi siempre pertenecen a la franja de 14 a 18
anos. En segundo lugar, el inmediatismo imperante no permite
responde a una cuestion fundamental: ;donde se encuentra en el
mercado como joven adulto aquél que contribuy6 como nifio al
ingreso familiar? La observacion de que el trabajo infantil destru-
ye al ser humano dos veces, como nino y como adulto, adquiere
en este contexto un profundo significado (la frase es de Antonio
Carlos Gomes da Costa).

Desde la perspectiva de entender a la infancia como sujeto
pleno de derechos -donde el derecho a ser nino traduce el interés
superior del nifio consagrado por la Convencién-, las investigacio-
nes sobre la contribucién del nifio al ingreso familiar asumen un
sentido similar a preguntarse sobre la conveniencia de abolir la es-
clavitud o sobre la pertinencia de una campana de inmunizacion.
Por el contrario, las investigaciones que parten de la necesidad de
realizar una profunda tarea de desmitificacion en este campo, per-
miten arribar a conclusiones que si no fueran obvias serian asom-
brosas. Para dar sélo un ejemplo, la falta de educacion basica im-
pide acceder, inclusive, a los sectores mas bajos del mercado for-
mal de trabajo, contribuyendo decisivamente no sélo a la consoli-
dacién y reproduccién del ciclo de la pobreza sino también del ci-
clo de la marginalidad (Iee JPUC/SP, 1994).

9. La escuela y la familia: base de la erradicaciéon
del trabajo infantil

Constituiria un grave error pensar y proponer la erradica-
cién del trabajo infantil como un fin en si mismo. Por el contra-
rio, la erradicacién del trabajo de los nifios deberia constituir un
componente imprescindible de cualquier politica integral de de-
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sarrollo. Por otra parte, la universalizacion de la educacién basi-
ca es el tinico instrumento que asegura dicha igualdad en un do-
ble sentido. Como requisito minimo -aunque obviamente no ga-
rantia- de posible ingreso al mercado de trabajo y como “lugar”
mas idéneo de construccion de las bases de la ciudadania de la
infancia. Una accién seria y decidida en el ambito de la politica
de apoyo a la familia constituye el complemento obligado de la
politica que es necesario implementar.

Esta nueva perspectiva implica un profundo cambio de enfo-
que politico-institucional que necesariamente debe traducirse a ni-
vel de programas. Durante mucho tiempo, equivocadamente, se
ha apoyado al nifio (proteccién del nifio trabajador para que el
nifios apoye a la familia. Es necesario hoy revertir esta situacion
y apoyar a la familia para que ésta apoye al nifios (erradicacién
del trabajo infantil).

Dentro de este contexto , los adolescentes se encuentran en
una situacién que merece especial atencion. La falta de acceso, o lo
que es mucho mas frecuente, el caracter deficiente de la educacion
bésica, invalida automaticamente cualquier tipo de formacion
profesional. Es necesario cambiar el énfasis de la insercion precoz
en el mercado de trabajo por la insercién precoz y permanencia en
el sistema educativo. En América Latina, la insercion prematura
de jovenes en la fuerza de trabajo es una de las principales domi-
nantes de su condiciéon de pobreza (OIT, 1994, p. 36).

10. Lineas de accién

La universalizacion de la educacién basica constituye un
enorme desafio en un contexto caracterizado por transformacio-
nes en el rol del Estado y ajustes econémicos. ;Como lograr edu-
cacion para todos dentro de una coyuntura de reducciones abrup-
tas en las inversiones en politicas sociales basicas?

En todos los paises de América Latina, los servicios basicos

de educacion y salud constituyen segtin la propia Constitucién, un
deber del Estado y un derecho de todos los habitantes. La dismi-
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nucién abrupta de los presupuestos y coberturas en las politicas
sociales basicas constituye una violacién flagrante del mas ele-
mental derecho de la ciudadania. La “defensa-proteccion” del tra-
bajo infantil ha tenido como consecuencia objetiva -y seguramen-
te no deseada- legitimar la restriccién del gasto publico en mate-
ria de salud y, sobre todo, de educacion.

Una de las formas de promover la demanda social por més y
mejor educacién consiste en generar un amplio debate nacional
con el objeto de colocar a la educacion en el centro de la agenda
politica y social y exigir una educacion de primera clase para to-
dos. Esto implica la formulacion de una estrategia multisectorial
donde, por un lado, se desarrollen acciones destinadas a aumen-
tar el presupuesto de los gastos sociales y, por el otro, se desarro-
llen acciones para calificar la demanda y aumentar el control so-
cial sobre la educacién a través de mecanismos de partici-
pacién y autogestion.

En un contexto social en que se perciba la educacién y la sa-
lud como un deber del Estado y un derecho de todos los habitan-
tes, el desafio consiste en promover articulaciones no corporativas
entre gobierno y sociedad civil, tinica base de creacién de politicas
publicas para la infancia. El andlisis y comprension del trabajo in-
fantil como consecuencia de omisiones del gobierno y la sociedad
civil debe necesariamente concluir en propuestas inequivocas de
erradicacion del trabajo infantil.

La politica de apoyo a la familia debe asumir, como priori-
dad, acciones destinadas a aumentar tanto su poder adquisitivo
cuanto su capacidad de autoresolucién de problemas sociales.

Para los menores de 12 afos no existe ninguna evidencia se-
ria en la literatura actual -si exceptuamos aquellos nifios que se
dedican a actividades flagrantemente ilegales- de contribucién
sustancial al ingreso familiar. Y esto sin considerar los efectos per-
versos, a mediano plazo, del trabajo infantil.

Sin embargo, y sin 4nimo de entrar en una discusién causa-
lista y barroca, los nifios que trabajan por una supuesta sobrevi-
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vencia, no deberian constituir jamés la base principal para definir
una politica en relacion con el trabajo infanto-juvenil.

De los argumentos anteriores pueden deducirse tres grandes
propuestas de accién, bases para la elaboracién de politicas
nacionales:

a) Para los menores de 12 anos, propuestas inequivocas
en el sentido de la erradicacién del trabajo infantilé via
universalizacién de la educacién bésica y apoyo a la
generacion de ingreso familiar.

b) Para la franja entre los 12 y 14 afios es necesario pro-
mover politicas de profesionalizacién (en el contexto
de politicas mas amplias para la adolescencia) destina-
das no tanto a una insercién precoz en el mercado de
trabajo sino mas bien a una insercién inteligente en
el mismo.

c) Para los mayores de 14 afios es necesario insistir tanto
en la continuidad de la formacién profesional cuanto
en la proteccién legal del trabajo juvenil.

En todos los casos, la prohibicién absoluta de trabajos pe-
ligrosos, ilicitos o inmorales, tal como se desprende del articu-
lo 32 de 1a Convencién Internacional, constituye un requisito
imprescindible de cualquier politica infanto-juvenil en
esta drea especifica.

6  Laedad de 12 afios constituye una propuesta minima de erradicacion del tra-
bajo infantil y cualquier propuesta de elevar dicha edad hasta los 14 afios
merece ser apoyada y considerada con la mayor seriedad.
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I. Algunas reflexiones preliminares, cifras significativas
sobre el tema y una propuesta de discusién

1. En términos generales, las personas que se desplazan lo ha-
cen por razones econémicas o politicas. El fenémeno migratorio
esta presente desde los albores de la historia de la humanidad y
la mayoria de las veces ha significado modernizacion y progreso
humano. Asi, en el sentido mas amplio del concepto migratorio,
todos nosotros somos, en mayor o menor medida, el resultado de
desplazamientos que nos antecedieron. En este contexto, estimo
que es importante desdramatizar, desde un punto de vista histori-
co, el fenémeno migratorio, y concordar con el filésofo mexicano
Octavio Paz que habla del flujo migratorio entre América Central,
Meéxico y los Estados Unidos, comparéndolo con el viento y las co-
rrientes submarinas, es decir, como si fueran fenémenos naturales
y, por lo tanto, imparables.

2. Sin embargo, en épocas de crisis econdmicas, turbulencia
politica y crecimiento demogréfico desigual como las que vivi-
mos, el fenémeno de los desplazamientos masivos de poblacion, si
no son encauzados en politicas migratorias eficaces y democrati-
cas, pueden ser objeto de manipulacién politica y, en consecuen-
cia, de tensién entre grupos étnicos distintos. Asi, solemos escu-
char con frecuencia, expresiones como “la invasién de los barba-
ros”, “el olor de los inmigrantes”, “el barco esta lleno”, “fuera ex-
tranjeros”, etc. que reflejan dicha manipulacién al senalar al “otro
diferente” como responsable de todos los males que padecemos; el
conocido sindrome del chivo expiatorio tan recurrente en la histo-
ria reciente de Europa. Habria que preguntarse, sin embargo,
quiénes son los barbaros...

3. Para ilustrar lo que precede, veamos algunas cifras rela-
tivas al problema de los desplazamientos de poblacion, que in-
cluyen a los migrantes econémicos, legales o no, solicitantes de
asilo y refugiados.

4. Existen mas de 100 millones de inmigrantes en el mundo,

uno de cada 135 habitantes del planeta. La poblacién mundial, que
supera ya los 5,6 mil millones de personas, alcanzara los 11 mil mi-

Instituto Interamericanc de Derechos Humanos 277



Guilherme L. DA CUNHA

llones a mediados del préximo siglo. El1 95% de este aumento ten-
dra lugar en paises del tercer mundo. En el afio 2000, 8 de las 10
ciudades mas grandes, con una poblacién superior a 15 millones,
estaran localizadas en paises del tercer mundo. Hace 20 anos, la
renta del 20% de la poblacién mas rica del mundo representaba 75
veces mas que la del 20% de la poblacién mas pobre. Actualmen-
te, esa diferencia se ha doblado (es 150 veces mayor).

5. En el afio 2025, la poblacién del mundo industrializado (Eu-
ropa, Norteamérica, Australia y Jap6n) habra crecido del1,2al,35
mil millones, es decir un crecimiento del 12%, mientras que la po-
blacién del tercer mundo habra experimentado un crecimiento de
4,1 a 7,2 mil millones, es decir un crecimiento del 76%. En ese mis-
mo afo, la poblacién de Europa occidental serd equivalente a la de
Nigeria y Zaire juntos.

6. Naturalmente, este crecimiento demografico supone un re-
juvenecimiento de la poblacién, sobre todo en los paises del ter-
cer mundo, donde un nimero cada vez mayor de jovenes busca-
r4 un primer empleo que dificilmente ha de encontrar en sus pai-
ses de origen. Esta situacién coincide con la llamada politica de
“inmigracion cero”, llevada a cabo por los paises ricos que se de-
baten entre la recesién econdémica y el fantasma del desempleo.
Por ello, no quedan muchas alternativas para los jovenes mas di-
namicos del tercer mundo, mas que “probar suerte” en otro pais
mas rico que el suyo.

Segun fuentes de las Naciones Unidas, habria unos 70 estados
clasificados como débiles, vulnerables o periféricos, es decir paises
en donde las personas, ya no mas ciudadanos, deambulan entre la
supervivencia violenta y la emigracion.

7. Asi, parece evidente que los desplazamientos de pobla-
cién, sean o no forzosos, son en gran medida el resultado de: 1°)
el crecimiento demogréfico desproporcionado, 2°) el reparto de-
sigual de la riqueza entre paises, mds conocido como el conflicto
Norte/Sur y 3°) la internalizacién e integracion creciente de los
medios de comunicacién, asi como de la produccién y el
comercio mundiales.
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8. Propuesta para discusién: la existencia de inmigrantes en
situacion irregular, asi como de solicitantes de asilo y refugiados,
son sintomas de un sistema que funciona precariamente en lo que
se refiere al respeto de los derechos humanos (derechos sociales y
econdmicos/derechos civiles y politicos). (Ver Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos).

IL. La crisis actual y la proteccion internacional a los refugiados

9. Todos sabemos que el mundo atraviesa actualmente una
profunda crisis que se vio agravada con el final de la guerra fria.
Se trata de una crisis social en su sentido mas amplio, un concep-
to que abarca una crisis econdmica, politica, cultural y, por qué no
decirlo, filosodfica (valores). Dicha crisis afectaria, al mismo tiem-
po, a los paises ricos del occidente, los paises recientemente libe-
rados del comunismo, asi como también a los del hemisferio sur.

10. La importancia y el impacto de los efectos que estamos vi-
viendo, en lo que se refiere a transicion y ruptura histérica, han si-
do comparados con los de la revolucién francesa o la revolucién
bolchevique. En efecto, el cambio vertiginoso en las relaciones in-
ternacionales ha sido tan intenso que el concepto de Nuevo Orden
Internacional, elaborado por el ex Presidente norteamericano,
George Bush, ha quedado anticuado. Asi, tenemos la impresion de
que la historia actual es una mezcla, a veces explosiva, de acelera-
cién, estancamiento y repeticion. En las palabras de la Alta Comi-
sionada, navegamos en aguas desconocidas y debemos evitar al
mismo tiempo los arrecifes de un triunfalismo prematuro que sur-
gi6 con la caida del Muro de Berlin, asi como de un pesimismo ex-
cesivo que parece caracterizar los actuales rumbos de las relacio-
nes internacionales.

Es cierto que vivimos en un gran desorden internacional, re-
sultado en gran medida de la desintegraciéon del mundo bipolar.
Sin embargo, algo nuevo en materia de relaciones internacionales
se esta estructurando. Los indicios principales de esta ten-
dencia parecen ser:
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1) El reconocimiento de la ONU como forum principal o
referencia normativa fundamental para la solucion paci-
fica de los conflictos.

2) La emergencia de temas de importancia mundial que
afectan al conjunto de la humanidad como, por ejemplo,
la ecologia (Conferencia de la ONU en Rio,1991), los De-
rechos Humanos (Conferencia de la ONU en Viena,
1993), etc. Otros temas de interés universal son: el desa-
rrollo social y econémico, el crecimiento demografico, el
desarme, el narcotrafico, la deuda externa de los paises
del Tercer Mundo, el SIDA y, sobre todo, el que es objeto
de esta ponencia: los solicitantes de asilo y los refugiados.

11. La intolerancia, la persecucion de los disidentes, la viola-
cién de los derechos humanos, las guerras, generan refugiados.
Esto ha sido una constante en la historica de la humanidad. Sin
embargo, con la creacion de la Organizacion de las Naciones Uni-
das y después del horror que representaron los dos grandes con-
flictos mundiales, un nuevo impulso democratico animé a la hu-
manidad a perseguir objetivos mas nobles como son la defensa de
los derechos humanos y la promocion de la cultura de la paz.

12. La Declaracion de los Derechos Humanos, asi como la pro-
mulgacién de diferentes tratados de derecho humanitario, consti-
tuyen referencias importantes y obligatorias de dicha tendencia.
Asi, la Convencion de las Naciones Unidas de 1951, relativa al Es-
tatuto de los Refugiados, asi como su protocole adicional de 1967,
son el marco juridico que define las obligaciones de los Estados en
lo que se refiere a la Proteccion Internacional de los Refugiados.

En su articulo 1A, la Convencién de 1951 define asi el concep-
to de refugiado:

El término refugiado se aplicara a toda persona que, co-
mo resultado de acontecimientos ocurridos en Europa
antes del 1° de enero de 1951 y debido a fundados temo-
res de ser perseguida por motivos de raza, religion, na-
cionalidad, pertenencia o determinado grupo social y
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opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su na-
cionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera, acogerse a la proteccion de tal pais...

13. El Protocolo adicional de 1967 actualiza y amplia dicha de-
finicién al suprimir la referencia temporal (“antes del 1° de enero
de 1951”), asi como la geografica (“Europa”).

14. Por otra parte, la definicién de refugiado que figura tanto
en la Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana de
1969 como en la Declaracion de Cartagena de 1984 sobre la situa-
cién de los Refugiados en América Central, es una definicion aun
mads amplia, y por tanto mas liberal, puesto que incorpora la agre-
sién exterior, invasién de una potencia extranjera, violencia gene-
ralizada, asi como violacion sistematica de los derechos humanos
como razones suficientes (causas) para otorgar el estatuto de refu-
giado a las personas que lo necesitan.

15. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados ~ACNUR- fue creado tras la 2* Guerra Mundial y su
Mandato consiste en promover, junto con los Estados y Organiza-
ciones no Gubernamentales, la protecciéon y asistencia a todas
aquellas personas que caen bajo su competencia. Se trata de una
labor de cardcter estrictamente humanitario y, desafortunadamen-
te, necesaria en el mundo en que vivimos. Asi, nuestra capacidad
de proteger a los refugiados y ofrecerles soluciones duraderas a
sus problemas es directamente proporcional al cardcter democra-
tico de nuestras sociedades.

16. En los dos tltimos decenios, el niimero de refugiados en
el mundo se ha multiplicado peligrosamente. Asi, en 1970, habia
2.5 millones de refugiados, 8.2 millones en 1980 y, en 1993, 19.7
millones. Estas personas, nifios, mujeres y ancianos mayoritaria-
mente, se encuentran sobre todo en los paises del tercer mundo
(cabe mencionar el ejemplo de Burundi: 500.000 muertos y
800.000 refugiados que huyeron hacia Botswana, Zaire y
Tanzania hace un mes).
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La distribucién geogréfica de la poblacion de refugiados en el
mundo es la siguiente:

Africa Negra 5.850.000
Asial y Oceania 1.092.931
Europa 4.407.461
Ameérica 1.926.763

Suroeste asiatico, Norte
de Africa y Medio Oriente 6.441.107

17. La inestabilidad actual y el desorden internacional en que
vivimos estdn contribuyendo al agravamiento del problema de los
refugiados y personas desplazadas que, cada vez mas, estan sien-
do victimas de los conflictos provocados por el fanatismo naciona-
lista excluyente de los prejuicios raciales y de actitudes xenéfobas.
Asi, el recrudecimiento del racismo y los actos de xenofobia no
son fendmenos marginales e irrelevantes en la Europa Post-Gue-
rra fria. Son tendencias que se afirman peligrosamente en segui-
mientos significativos de la poblacién. No podemos desconsiderar
su importancia (por ejemplo, la existencia de partidos politicos
abiertamente racistas y autoritarios o la naturaleza de los conflic-
tos que asuelan la antigua Yugoslavia por cuestiones de “limpieza
étnica”; o lo que sucede en Asia Central, el Cducaso, Somalia u
otras partes de Africa: los desplazamientos ocurren como conse-
cuencia de conflictos internos; desintegracion de los Estados na-
cionales; el problema de los desplazados internos, aproximada-
mente 24 millones de personas que pueden considerarse refugia-
dos potenciales; el conflicto Norte-Sur que se agrava; el sistema
tradicional de proteccién de los refugiados, la crisis del derecho de asilo).

18. Hoy en dia, la dimensién y la complejidad de los proble-
mas planteados por los desplazamientos humanos y las crisis hu-

1 China, Hong Kong, India, Indonesia, Tailandia, Bangladesh, Malasia, Filipi-
nas y Japon son los paises que comparativamente han acogido mayor ng-
mero de refugiados, originarios principalmente de Indochina y Sri Lanka.
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manitarias que conllevan requieren, por parte de los gobiernos, or-
ganizaciones no gubernamentales, de los ciudadanos y de la Co-
munidad Internacional en su conjunto, coraje, liderazgo, osadia,
nuevas estrategias para preservar y promover los valores y los
principios en que se funda el Estado de Derecho/Paz, Derechos
Humanos y Desarrollo/Solidaridad Internacional, la lucha por la
democracia en el interior de los Estados y entre los Estados., el es-
pacio multilateral como espacio ideal de/para la solucién pacifica
de los conflictos.

19. Es este el desafio al que se enfrenta hoy dia la Comunidad
internacional: vencer la barbarie y fortalecer los pilares de una ci-
vilizacién mas solidaria. Sélo asi seremos capaces de mantener
abierto el camino del futuro.
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Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario
aplicable a los desplazados internos

1. Introduccién

La decisién del Consejo de Seguridad de la ONU, de autori-
zar a las fuerzas de la coalicion a dar ayuda y proteccién a los kur-
dos desplazados en Irak después de la Guerra del Golfo, ha cen-
trado la atencién mundial en la desesperada situacién de este gru-
po étnico. Sin embargo, la bien conocida crisis de los kurdos refle-
ja el sintoma de un fenémeno global, que no por ser menos visible
deja de ser mas serio. Se estima que, actualmente, existen mas de
24 millones de desplazados internos en el mundo y la cifra aumen-
ta cada dia mas.

Por diferentes razones, como por disputas civiles, conflictos
armados, politicas deliberadas, desastres naturales, los desplaza-
dos internos se ven obligados a huir de sus hogares y emprenden
la busqueda del refugio en otras partes del territorio nacional. A
los desplazados (en cuyas filas se cuentan generalmente personas
que necesitan ayuda especial), que se ven obligados por las cir-
cunstancias a llevar una existencia némade o a establecerse en vi-
viendas improvisadas, ubicadas en centros de poblacién urbanos
y a otros, con frecuencia se les niegan, entre otros, los derechos
econoémicos, sociales, legales y de otro tipo que les pertenecen co-
mo ciudadanos, de acuerdo con la legislacion doméstica y /o inter-
nacional de las protecciones basicas que se deben otorgar a los
desplazados internos en virtud del derecho humanitario y de los
derechos humanos internacionales vigentes, y de la forma en que
las organizaciones no gubernamentales, ONG (dedicadas a aten-
der este problema), pueden utilizar este derecho, asi como de los
organos de supervision pertinentes en caso de que a los desplaza-
dos se les nieguen tales protecciones.

II. Derechos Humanos que se pueden aplicar

Ya que las normas de derechos humanos han sido redactadas
de manera muy general, no brindan a los individuos una protec-
cion explicita contra el desplazamiento interno. Sin embargo, de la
misma forma en que inicialmente se reconoci6 el verse libre de la
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desaparicion forzada o involuntaria como algo inherente al dere-
cho a la vida, se puede alegar que un derecho individual contra el
desplazamiento es inherente a la libertad de circulacion y residen-
cia proclamada, intfer alia, en el articulo 13 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; en el articulo 12 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y en el articulo 22 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos. Pero este derecho,
al igual que muchos otros, no es absoluto y puede, por lo tanto, ser
legalmente restringido o suspendido temporalmente en determi-
nadas circunstancias.

Una vez que los individuos han sido desplazados, en teoria
deberian seguir disfrutando de los mismos derechos humanos que
el resto de la poblacién. No obstante, la experiencia demuestra lo
contrario, porque el desplazamiento, por su misma naturaleza,
acarrea generalmente la privacion de multiples derechos. Ademas
de la crueldad emocional, el desplazamiento desintegra a la fami-
lia nuclear; corta importantes vinculos sociales y culturales, acaba
con relaciones de trabajo estables; dificulta o excluye oportunida-
des de educacion formal y priva a quienes necesitan proteccion es-
pecial, como los nifos, las mujeres embarazadas y los enfermos,
de servicios vitales del sector publico y privado. Aunque los des-
plazados con frecuencia tienen que huir de sus hogares por las
mismas razones que los refugiados, el hecho de que permanezcan
en el territorio nacional significa que no pueden ser calificados co-
mo verdaderos “refugiados” y, por lo tanto, no tienen derecho al
régimen protector especial que el derecho internacional otorga a
tales personas. Al respecto, una autoridad en este campo ha sena-
lado que “los desplazados internos deben, entonces, buscar la pro-
teccion de la comunidad internacional, ya que su propio gobierno
no desea o no puede protegerlos.”!

Salvo en el caso de desastres naturales, el desplazamiento in-
terno masivo casi nunca podria ocurrir como resultado de una po-

1 Presentacion de Martin Macpherson sobre Desplazados Internos, Oficina Cua-
quera de la ONU, Ginebra, a la Reunién sobre Proteccion, de ACNUR/ONG,
21 de junio, 1991, pag. 2.
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litica oficial en un verdadero régimen democratico en tiempos de
paz. Asi, tal desplazamiento debe considerarse como un baréme-
tro que indica que algo marcha muy mal en un pais. De hecho, se
trata de un subproducto del conflicto armado y/o del grave fraca-
so de las instituciones democraticas; o bien, en el caso de regime-
nes no democraticos, de una politica oficial. Este fenémeno se ha-
lla ademas normalmente asociado a un patrén mas generalizado
de otras violaciones graves de los derechos humanos y, donde
pueda aplicarse, del derecho humanitario.

a) Obligaciones del Estado de acuerdo con la Carta de la ONU

Ciertamente se puede argumentar que si un gobierno es res-
ponsable o permite el desplazamiento masivo de sus propios ciu-
dadanos (excepto por razones legitimas relacionadas con hostili-
dades armadas que se explicaran mas adelante), incumple las obli-
gaciones asumidas al ratificar la Carta de la ONU. De manera es-
pecifica, los articulos 55 y 56 de la Carta sefialan que todos los Es-
tados miembros de la ONU deben “promover el respeto universal
y la observancia de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de todos...” Estos articulos son la base del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y su caracter de obligatoriedad
ha sido plenamente confirmado por la Corte Internacional de La
Haya. Aunque no especifican ni definen los “derechos humanos
y las libertades fundamentales”, la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos es hoy ampliamente reconocida como una inter-
pretacion terminante y declaratoria de las obligaciones que la Car-
ta impone a los paises miembros de la ONU. El Juez Thomas
Buergenthal ha escrito al respecto: “La practica de las Naciones
Unidas sefiala (...) el acuerdo de que las politicas gubernamenta-
les que realizan o toleren violaciones masivas de los derechos hu-
manos fundamentales violan la Carta de la Organizacién, porque
tales acciones son incompatibles con la obligacién de promover
los derechos humanos...”2.

2 Buergenthal, T., Norris, R. & Shelton, D. La Proteccidn de los Derechos Hu-
manos en las Ameéricas, Ed. Civitas, 1990. Pags.59-60.
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En el tanto se establezcan politicas oficiales que causen o to-
leren el desplazamiento interno de familias enteras o parte de
ellas, tales politicas son incompatibles con los articulos 55 y 56 ein-
ter alia con una o mas de las siguientes disposiciones de la Decla-
racién Universal: articulo 7 (igual proteccion de la ley); articulo 13
(libertad de circulacién y residencia); articulo 16 (proteccion del
Estado a la familia, como elemento natural y fundamental de la so-
ciedad); articulo 17 (derecho a la propiedad); articulo 23 (derecho
al trabajo); articulo 25 (derecho a una calidad de vida adecuada
que incluya la asistencia médica, la alimentacién, el vestido, la vi-
vienda, los servicios sociales necesarios, y la asistencia especial pa-
ra la maternidad y la infancia); articulo 26 (derecho a la educacion)
y articulo 27 (derecho a tomar parte en la vida cultural de
la comunidad).

b) Obligaciones del Estado de conformidad
con los tratados de Derechos Humanos

Si el Estado es ademas parte de uno o mas de los principales
tratados universales o regionales de derechos humanos, tales co-
mo el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos (Pacto) y la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién America-
na), ha asumido por ello, ante los demds Estados Partes y ante sus
propios ciudadanos el compromiso solemne de respetar y asegu-
rar los derechos establecidos en estos instrumentos. Por ejemplo,
la obligacién de “respetar” los derechos del articulo 1(1) de la Con-
venciéon Americana la cumple el Estado simplemente con no vio-
lar ninguno de los derechos enumerados. La obligacién de “ga-
rantizar su libre y pleno ejercicio”, segin el articulo 1(1) es consi-
derablemente mds amplia.

En el caso Veldzquez-Rodriguez, la Corte Interamericana ma-
nifest6 que esta obligacién “implica el deber de los Estados Partes
de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras mediante las cuales se manifiesta el ejercicio del po-
der publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.” La Cor-
te expres6 también que en toda circunstancia en la cual un érgano
o funcionario del Estado o de una institucién publica, lesione in-
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debidamente un derecho amparado por la Convencién, el Estado
es responsable internacionalmente no sélo por la violacién de tal
derecho, sino también por faltar a su compromiso, que se encuen-
tra en el articulo 1(1), de respetarlo y garantizarlo. La Corte de-
terminé que, en virtud de la doble obligacién que establece el ar-
ticulo 1(1), un Estado debe “prevenir, investigar y castigar las vio-
laciones” a los derechos asegurados. En consecuencia, un gobier-
no de un Estado Parte en la Convencion Americana que, como po-
litica oficial y sin causa vélida, deliberadamente cause el desplaza-
miento interno de sus ciudadanos, violaria no solamente muchos
de los derechos enumerados en la Convencion, los cuales son si-
milares a aquellos reconocidos por la Declaraciéon Universal, sino
también los compromisos basicos adquiridos de conformidad con
el articulo 1(1). Se puede aplicar un razonamiento analogo para
determinar violaciones comparables de los derechos y obligacio-
nes establecidos en el Pacto.

II1. Normas del Derecho Internacional Humanitario
a) Situaciones de tension y disturbios

Los conflictos armados internos constituyen una de las prin-
cipales causas del desplazamiento de poblaciones civiles. Por lo
general, cuando suceden tales hostilidades, los derechos humanos
fundamentales de los desplazados corren mayores riesgos y se en-
cuentran mas desamparados. Antes de empezar a examinar las
normas legales aplicables a los desplazados durante conflictos ar-
mados internos, resulta conveniente distinguir entre tales conflic-
tos y las situaciones de tensién y disturbios, conocidas algunas ve-
ces como luchas civiles.

Como ejemplos de tales circunstancias estan los motines, que
constituyen manifestaciones realizadas sin un plan previo; actos
esporadicos y aislados de violencia, a diferencia de operaciones
militares ejecutadas por ejércitos o grupos armados; otros actos de
naturaleza semejante, entre los que se cuenta, de manera particu-
lar, la detencién masiva de personas por sus actividades u opinio-
nes. Las situaciones graves de tension interna (que pueden ser se-
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cuela de conflictos armados o de disturbios internos) tienen tipica-
mente una o mas de las siguientes caracteristicas: detenciones ma-
sivas; gran cantidad de presos politicos; probable existencia de
maltratos o condiciones inhumanas durante la detencién; suspen-
sién de las garantias judiciales fundamentales y denuncias de de-
sapariciones. Una situacién semejante predominé durante ciertas
épocas del régimen de facto de Pinochet en Chile, con excepcion
de un breve periodo inmediatamente después del golpe de 1973,
en que hubo choques violentos entre el ejército y varios grupos armados.

Es importante senalar que la tensién interna y los disturbios
no estan actualmente regidos en el presente por el derecho inter-
nacional humanitario, sino més bien por el derecho de los dere-
chos humanos. No obstante, el Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) estéa facultado por sus propios estatutos para tomar
iniciativas de ayuda y proteccion a las victimas de tales situacio-
nes, las cuales incluirian a los desplazados. De cualquier manera,
en vista de que los gobiernos no estan obligados legalmente a ad-
mitir en sus paises a representantes del CICR en esas circunstan-
cias, esta organizacién puede verse imposibilitada de realizar acti-
vidades humanitarias en favor de los desplazados.

Los conflictos de tensién y disturbios no deberian acarrear la
suspension, es decir, la derogacién de derechos establecidos, ya
que pocas veces, 0 nunca, constituyen una emergencia que amena-
ce verdaderamente la existencia del Estado. Sin embargo, la ma-
yoria de los tratados de derechos humanos permiten a los gobier-
nos restringir legalmente el libre ejercicio de muchos derechos du-
rante tales situaciones, con el fin de restablecer el orden y proteger
vidas y propiedades. Asi, por ejemplo, un gobierno puede im-
plantar el toque de queda en una zona afectada por disturbios sin
incurrir en una violacién de la libertad de circulacién y residencia.
Pero la simple existencia de desérdenes civiles, al no ser conflictos
armados, nunca debe justificar una politica oficial de reubicar a la
fuerza o expulsar a una parte o a toda la poblacion civil de las
areas afectadas. Tal disposicion estaria totalmente en desacuerdo
con el requisito expreso o implicito en los tratados sobre derechos
humanos, en los cuales se sefiala que las restricciones a los dere-
chos deben ser “necesarias en una sociedad democratica”.
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b. Conflicto armado interno regido.por el articulo comiin 3

A diferencia del derecho de los derechos humanos, el derecho
internacional humanitario ha sido creado para aplicarse en situa-
ciones de conflicto armado y contiene reglas que limitan los me-
dios y los métodos de combate, con el propésito de librar a la po-
blacién civil de los efectos de las hostilidades. Aunque el derecho
de los derechos humanos y el derecho humanitario comparten un
nucleo de derechos inderogables y un propésito comiin de prote-
ger la dignidad humana, las detalladas disposiciones del derecho
humanitario otorgan una proteccion mucho mayor a las victimas
del conflicto armado que las garantias generales de derechos hu-
manos. Tal vez, el drea de mayor convergencia de estas dos ramas
del derecho internacional es la de situaciones de conflicto armado
estrictamente interno.

La fuente principal del derecho humanitario que abarca to-
dos los conflictos armados internos (es decir, los que no son inter-
nacionales) es el articulo 3 comun a las cuatro Convenciones de
Ginebra de 1949. Debe sefialarse que el articulo 3 simplemente se
refiere, sin definirlo, a un “conflicto armado que no sea de indole
internacional.” De hecho, y en la préactica, es aplicable a confron-
taciones armadas abiertas de baja intensidad entre tropas o grupos
armados mas o menos organizados, que tienen lugar exclusiva-
mente dentro del territorio de un determinado Estado. El articulo
3 se aplica tipicamente a luchas armadas entre tropas guberna-
mentales e insurgentes armados organizados. También tiene apli-
cacion en los casos de dos o mas facciones armadas dentro de un
pais que se enfrentan sin la intervencién de tropas gubernamenta-
les, debido, por ejemplo, a que el gobierno establecido ha sido di-
suelto o a que es demasiado débil para hacerlo.

Las disposiciones inderogables del articulo 3 3 son esencial-
mente iguales a sus semejantes en el campo de los derechos huma-

3 El articulo 3 es la Unica disposicién de las cuatro Convenciones de Ginebra
que es directamente aplicable a los conflictos armados internos.
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nos. Prohiben sin excepciones, entre otros, los actos siguientes: los
atentados contra la vida y la integridad personal, especialmente
todo tipo de homicidio, mutilacion, trato cruel y tortura; la toma
de rehenes; los atentados contra la dignidad personal, especial-
mente los tratos humillantes y degradantes. Ademas, estipula que
se debe recoger y asistir a los heridos y los enfermos.

A diferencia del derecho de los derechos humanos, que res-
tringe solamente las violaciones cometidas por un gobierno y sus
agentes, las disposiciones obligatorias del articulo 3 vinculan ex-
presamente a las partes en conflicto; por ejemplo, al gobierno y a
las fuerzas insurgentes. Ademas, la obligacion de aplicar el articu-
lo 3 es absoluta para ambas partes e independiente de la obliga-
cion de cada una de ellas. En consecuencia, las personas civiles,
incluidos los desplazados forzosos o en forma voluntaria a causa
de las hostilidades, al ser capturados o sometidos al control del go-
bierno o las fuerzas disidentes, tienen derecho a las garantias ab-
solutas del articulo 3. Todavia mas, las partes que combaten tie-
nen que otorgar a las personas civiles estas protecciones aiin cuan-
do éstas hayan luchado en favor de la parte opositora o hayan par-
ticipado en las hostilidades de manera indirecta, suministrando a
cualquiera de las partes en alimentos u otro apoyo de tipo logisti-
co. En estas circunstancias, si alguna de estas personas civiles
muere como consecuencia de una ejecucién sumaria o por tortura
infligida por una de las partes en conflicto, su muerte es equiva-
lente a homicidio. Por lo demas, el articulo 3, en forma implicita,
y el derecho consuetudinario4, de manera expresa, prohiben el ata-

4 Aungue el articulo 3 en su redaccion no prohibe los ataques contra poblacio-
nes civiles durante conflictos armados que no son internacionales, tales ata-
ques estan prohibidos por las leyes del derecho consuetudinario. En “El res-
peto a los Derechos Humanos durante un Conflicto Armado” (Resolucion
2444 de la ONU), adoptada por voto unanime el 19 de diciembre, 1969, se
reconoce de manera expresa este principio consuetudinario de inmunidad ci-
vil y su principio complementario que obliga a las partes en lucha a distinguir
siempre entre personas civiles y combatientes. El preambulo de esta resolu-
cion establece con claridad que estos principios de derecho humanitario se
aplican “en todo conflicto armado,” es decir, tanto en conflictos armados in-
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que directo a los desplazados y otras personas civiles que vivan en
zonas de combate o en areas controladas por el enemigo. Las
muertes que ocurren como resultado de estos ataques ilicitos pue-
den ser clasificadas como homicidios.

c. El Protocolo Adicional 11

Aparte del articulo 3 y del derecho consuetudinario, el Proto-
colo Adicional de 1977 a las Convenciones de Ginebra de 1949, Re-
lativo a la Proteccién de las Victimas de los Conflictos Armados
sin Caracter Internacional (Protocolo II) contiene otras reglas deta-
lladas que son aplicables a desplazados y otras personas afectadas
por las hostilidades. El umbral de aplicacién de este instrumento
es distinto y es claramente mas riguroso que el del articulo 3.5 En
efecto, las condiciones objetivas que deben cumplirse para produ-
cir su aplicacion contemplan una situacién de guerra civil esen-
cialmente comparable al Estado de beligerancia segun el derecho
consuetudinario internacional.

Es importante el hecho de que el Protocolo II desarrolle y
complemente las disposiciones del articulo 3 sin modificar las con-
diciones de aplicacion de ese articulo. Asi, el Protocolo II se apli-
ca acumulativa y simultdneamente con el articulo 3. Aunque el
Protocolo como tal solo se aplica directamente a hostilidades en el
territorio de un Estado Parte del instrumento, sus disposiciones no
son en modo alguno improcedentes respecto a los conflictos arma-

ternacionales como internos. Ademas, el CICR desde hace tiempo conside-
ra estos principios como reglas bésicas de las leyes de guerra que se apli-
can en todos los conflictos armados.

5  Elarticulo 1, parrafo 1 del Protocolo II, limita la aplicacién de ese instrumen-
to a conflictos armados no internacionales, “que se desarrollen en el territo-
rio de un Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas arma-
das disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y
aplicar el presente Protocolo.”
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dos propios del articulo 3. Ya que el Protocolo I incorpora, clarifi-
ca y fortalece las normas legales consuetudinarias del articulo 3,
sus disposiciones también deberian ser consideradas como decla-
rativas del derecho consuetudinario y, por lo tanto, deben ser apli-
cadas por las partes entodo conflicto armado interno.

Por ejemplo, el articulo 13 del Protocolo II, en forma expresa,
proporciona a las personas civiles proteccién general contra ata-
ques directos, e implicitamente las protege a ellas y a objetivos ci-
viles de ataques indiscriminados o desproporcionados.

Al prohibir que padezcan hambre las personas civiles como
método de combate, el articulo 14 prohibe una actividad que es
utilizada con demasiada frecuencia por las fuerzas gubernamenta-
les o insurgentes en todo el mundo, especialmente en los presen-
tes conflictos del Cuerno de Africa.

Las garantias fundamentales inderogables de trato humano
establecidas en el articulo 4 del Protocolo II también estan rela-
cionadas con los desplazados internos y otras victimas de hosti-
lidades internas. Este articulo, que amplia las reglas minimas del
articulo 3, prohibe absolutamente a las partes combatientes, en
cualquier circunstancia, inter alia: los castigos colectivos y los
corporales, los actos de terrorismo, la violacion y cualquier for-
ma de atentado al pudor, el pillaje y las amenazas de realizar
los actos mencionados.

Este articulo contiene ademads reglas especiales para la protec-
cién de los nifios, quienes constituyen a menudo el grupo mas vul-
nerable entre los desplazados. Aparte de “los cuidados y la ayu-
da que necesiten,” el articulo 4(3) impone la obligacién afirmativa
a todas las partes en conflicto de asegurar que los nifos “recibiran
una educacién, incluida la educacién religiosa o moral” conforme
a los deseos de los padres o de las personas que tengan la guardia
de ellos, y que se “tomaran las medidas oportunas para facilitar la
reunién de las familias temporalmente separadas”. Se exige, ade-
mas, a las partes combatientes, si procede y siempre que sea posi-
ble, previo consentimiento de los padres o comparables, que se to-
men medidas para “trasladar temporalmente a los ninos de la zo-
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na en que tengan lugar las hostilidades a una zona del pais mas se-
guray para que vayan acompafados de personas que velen por su
seguridad y bienestar”. Los nifios menores de quince afos no po-
dran ser reclutados por ninguna de las partes ni se les permitira
participar en las hostilidades.

Quizas el articulo 17 constituye la disposicion del Protocolo I
que se relaciona de manera mas directa con el problema de las per-
sonas desplazadas. El inciso 2 de este articulo estipula que “no se
podra forzar a las personas civiles a abandonar su propio territo-
rio por razones relacionadas con el conflicto.” El inciso i prohibe a
las partes combatientes ordenar el desplazamiento de la poblacién
civil por razones relativas al conflicto, “a no ser que asi lo exijan la
seguridad de las personas civiles o razones militares imperiosas”
(el énfasis es nuestro). Ademas, si el desplazamiento tuviera que
efectuarse, la parte responsable debe tomar “todas las medidas
posibles para que la poblacién civil sea acogida en condiciones sa-
tisfactorias de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y ali-
mentacién”. La redaccién negativa del articulo 17 muestra clara-
mente la intencién de prohibir, en términos generales, el movi-
miento o desplazamiento forzado de personas civiles en el trans-
curso de hostilidades internas. En consecuencia, le correspondera
a la parte que inicie una accién semejante el justificarla dentro de
las escasas excepciones que admite esta norma. Por lo tanto, el ar-
ticulo 17 prohibe el empleo de politicas deliberadas, como la utili-
zada en Guatemala desde finales de los afios setenta, de sacar por
la fuerza a la mayoria de la poblacion civil de cierta area y reubi-
carla en “aldeas estratégicas”, como parte de una politica contrain-
surgente encaminada a impedir que las fuerzas disidentes conta-
ran con lo que se considera base social y /o apoyo logistico.

Vale la pena sefialar que, a pesar de que el Protocolo II no ha-
ce referencias explicitas al CICR, esto no afecta en modo alguno el
derecho que tiene la organizacion, de acuerdo con el articulo 3, de
brindar sus servicios humanitarios a las partes combatientes. Sin
embargo, a diferencia del articulo 3, el articulo 18 del Protocolo II
dispone expresamente que las sociedades nacionales de socorro,
como la Cruz Roja y la Media Luna Roja, podran ofrecer sus ser-
vicios para el desempeno de sus funciones tradicionales en favor
de las victimas del conflicto armado.
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d. Problemas para el acceso del CICR

Aunque el articulo 3 y el Protocolo II tienen aplicacion inme-
diata cuando existen objetivamente las situaciones que tocan sus
respectivos umbrales, el CICR no tiene facultades para obligar a
las partes combatientes a reconocer tal aplicacion y, mucho menos,
para hacer respetar las normas de su mandato. Por ejemplo, a pe-
sar de que tanto el gobierno salvadorefio como el nicaraguiense
permitieron al CICR establecerse en sus territorios con delegacio-
nes permanentes durante sus respectivos conflictos armados, nin-
guno de los dos gobiernos reconocié ptblicamente la existencia de
hostilidades internas tal como lo define el articulo 3. Atn mas, co-
mo el articulo 3 es la iinica disposicién de la Convencién de Gine-
bra que regula los conflictos internos, las partes no tienen obliga-
cién legal de cumplir las otras disposiciones muy detalladas de la
Convencion que se refieren a la puesta en practica de sus normas.
Estas disposiciones, que tienen aplicacion solamente en conflictos
armados internacionales o entre estados, disponen el acceso y la
supervision obligatorios por parte de poderes protectores o de un
organismo imparcial como el CICR.

En contraste, las partes, y particularmente el gobierno, en los
conflictos contemplados en el articulo 3 y el Protocolo II, no tienen
obligacion legal de aceptar el ofrecimiento del CICR de ayuda hu-
manitaria y servicios de proteccién a las victimas del conflicto.
Los gobiernos pueden impedir el acceso del CICR por varias razo-
nes. A veces, el acceso se niega porque el gobierno cree que la pre-
sencia y el contacto del CICR con las fuerzas disidentes serviria de
alguna manera para reconocer a los disidentes y “legitimar” su
causa. Tales temores, sin embargo, son totalmente infundados; el
articulo 3 expresa de manera inequivoca que la aplicacion de sus
disposiciones no altera el Estado legal de las partes en conflicto.
En el pasado, los gobiernos también han rechazado las propuestas
del CICR, calificandolas de intromisiones injustificadas en asuntos
domésticos o han decidido ignorar la realidad al negar simple-
mente la existencia de un conflicto armado en su territorio. Otras
veces, los gobiernos, como los de Guatemala desde finales de los
afios setenta hasta mediados de los afos ochenta, han determina-
do que la presencia del CICR es “inconveniente”, ya que no tienen
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interés en someter al escrutinio de esta organizacion humanitaria
sus brutales tacticas militares y el trato que dan a las victimas.

Aun cuando se le permita ingresar a una nacién maltrecha
por la guerra, el CICR puede verse imposibilitado de suministrar
ayuda y proteccion efectivas a los desplazados internos. Por ejem-
plo, las fuerzas gubernamentales y/o las disidentes pueden impe-
dirle llevar a cabo sus actividades en zonas conflictivas o en dreas
controladas por el enemigo que tienen grandes concentraciones de
personas desplazadas. Y aun, si el acceso no constituyera un pro-
blema, el CICR podria ser incapaz de alcanzar a grandes cantida-
des de estas personas si, por ejemplo, estan muy dispersas o cam-
bian constantemente de lugar. Si por cualquier razén el CICR no
puede llevar a cabo sus servicios humanitarios, es poco realista su-
poner que sociedades de socorro locales, como la Cruz Roja o la
Media Luna Roja, podrian o querrian hacerlo. La especialidad de
estas sociedades consiste generalmente en suministrar socorro en
casos de desastre en tiempos de paz y, muy a menudo, carecen de
la independencia necesaria como para llevar a cabo actividades
verdaderamente imparciales en beneficio de las victimas
del conflicto armado.

Como se sefnald anteriormente, el CICR no tiene facultades
para obligar a las partes combatientes a obedecer el derecho que
regula los conflictos armados internos. Aunque el CICR evita por
lo general denunciar violaciones a este derecho, algunas veces ha
dirigido llamados publicos a una o a las dos partes en conflicto pa-
ra que cesen su/sus abusos y, como ultimo recurso, se ha retirado
de paises donde las fuerzas, en particular las gubernamentales, ig-
noran tales llamados y persisten en la comisién de atroces viola-
ciones. La responsabilidad de hacer cumplir este derecho, inclui-
do el castigo a quienes cometen violaciones, recae en ultimo térmi-
no sobre las partes combatientes. A menos que ambas partes to-
men las medidas adecuadas para prevenir y castigar las cruelda-
des y los excesos, los desplazados y otras victimas del conflicto ar-
mado hallaran que la proteccién y los servicios de ayuda del CICR
no sirven de mucho.
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Conclusién: Papel que desempefian las ONG

Los comentarios anteriores demuestran que existe la urgente
necesidad de mejorar el mecanismo existente de proteccion a los
derechos humanos de los desplazados internos, especialmente du-
rante conflictos armados, y de comenzar la elaboracion de nuevas
normas legales adaptadas a sus necesidades particulares. Varias
ONG han encabezado tales esfuerzos en el plano internacional.
Pero en vista de que la reforma legal es, en el mejor de los casos,
un lento proceso acumulativo, la comunidad de ONG, como un
todo, debe empezar a examinar estrategias a corto plazo encami-
nadas a aliviar las condiciones y los peligros que enfrentan los
desplazados en la actualidad.

Las ONG se encuentran en una posicién unica para recoger y
diseminar informacion relativa a la dificil situacién de los despla-
zados y a los abusos que se cometen con ellos; pueden, asimismo,
lograr que se ejerzan presiones sobre las partes violadoras y estan
capacitados para utilizar de manera creativa los organismos exis-
tentes de derechos humanos con el fin de esclarecer y acrecentar
los derechos de estas personas. Para ello sera necesario que mu-
chas ONG prominentes amplien sus mandatos respectivos, de mo-
do que incluyan el escrutinio de los actores no gubernamentales,
y que manejen el desplazamiento interno como una clase distinta
de problemas en derechos humanos.

Por ejemplo, uno de los aspectos distintivos de los cinco co-
mités que componen el Human Rights Watch -la ONG con sede
en Nueva York-, es que de manera rutinaria observan las viola-
ciones a las leyes de guerra en los conflictos armados internos.
Muchos de sus informes se han centrado en abusos cometidos
por fuerzas gubernamentales y guerrilleras contra los desplaza-
dos internos, tales como ataques indiscriminados con morteros,
privacion de alimentos y negacion de suministros médicos. Al
exponer y denunciar las practicas abusivas de ambas partes, es-
tos informes tratan de influir a la opinién ptblica mundial y a
otros estados, de los cuales las partes de este conflicto dependen
por lo general para obtener ayuda militar y/o econémica, en
contra de la parte ofensora. Algunas veces las criticas contenidas
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en estos informes han llevado a las partes combatientes a li-
mitar o eliminar ciertos abusos.’

Las ONG pueden también ayudar a dar forma a nuevas le-
yes y a que los encargados de tomar decisiones estén conscientes
de la terrible realidad del desplazamiento, mediante el uso inno-
vador de los procedimientos de denuncia ante organismos inter-
gubernamentales, internacionales y regionales. Por ejemplo, en
el caso de paises con politicas oficiales que aprueban o permiten
el desplazamiento interno masivo, las ONG pueden recurrir al
procedimiento de la Resolucion 1503 de la ONU, mediante el
cual se denuncia que tales politicas demuestran un patrén de
graves violaciones a los derechos humanos. Estas denuncias
brindan una oportunidad de enfocar las causas profundas y la
patologia del desplazamiento interno en situaciones especificas.
Tales denuncias también pueden complementar los esfuerzos de
las ONG que trabajan actualmente para mantener el problema
del desplazamiento interno en la agenda de la Comisién de la
ONU sobre Derechos Humanos.

Hasta la fecha, las ONG no han utilizado en forma adecuada
los mecanismos del Sistema Interamericana para el cumplimiento
de los derechos humanos. La Comisién Interamericano de Dere-
chos Humanos (Comisidén) se ha referido al desplazamiento inter-
no en informes publicados sobre Nicaragua y Guatemala y ha he-
cho alusién al problema general en varios informes anuales. Co-
mo se explicé anteriormente, las injustificadas politicas guberna-
mentales que causan o permiten el desplazamiento interno, ya sea
en tiempos de paz o durante hostilidades internas, pueden ser de-
nunciadas ante la Comisién. Los actos que constituyen homicidio
y tortura, si son perpetrados por las fuerzas gubernamentales du-
rante conflictos armados internos, acarrean responsabilidad legal
del Estado y pueden ser llevados ante la Comisién como violacio-
nes a derechos inderogables de la Convencién Americana. En
contraste, de acuerdo con el derecho de los derechos humanos, los
actos comparables cometidos por las guerrilleros y otros actores
no gubernamentales, aunque violen reglas del derecho humanita-
rio, no constituyen violaciones a los derechos humanos sujetas a la
jurisdiccién de la Comisién, sino que son tratados como infraccio-
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nes a la legislacion penal doméstica. En los casos en que los des-
plazados internos parezcan correr peligro inminente en manos de
los agentes gubernamentales, las ONG deben solicitar a la Comi-
sién que obtenga inmediatamente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte) las medidas provisionales necesarias
para limitar la accion gubernamental y proteger a los desplazados.
Las ONG deben también trabajar con la Comisién para crear pro-
cedimientos de emergencia simples y eficaces que se puedan apli-
car a los desplazados internos, semejantes a los que se utilizan
normalmente en situaciones de supuestas desapariciones. Ade-
mas de presentar casos contenciosos ante la Comision para obte-
ner la decisién definitiva de la Corte, las ONG pueden trabajar con
la Comision y con estados miembros de la OEA de buena volun-
tad, para solicitar opiniones consultivas de la Corte respecto a los
derechos de los desplazados internos y los correspondientes debe-
res del Estado en los términos de la Convencién Americana y otros
tratados pertinentes. Estas sugerencias podrian resultar en una
mayor proteccién para los desplazados internos de acuerdo con
las normas de la legislacién actual, mientras se llevan a cabo es-
fuerzos complementarios para ampliar el mandato de las organi-
zaciones humanitarias y se elaboran en forma progresiva nuevas
normas legales para suministrar mayor acceso, ayuda y proteccion
a los desplazados internos.
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La proteccion internacional de los desplazados internos
a la luz del derecho cosmopolitico de Kant

“La iinica patria, extranjero, es
el mundo en que vivimos;un tnico
Caos produjo a todos los mortales”.

Meleagro de Gadara,
Siglo I antes de Cristo

Entre las violaciones de los derechos humanos que tiranizan
hoy a colombianos, peruanos y otros latinoamericanos, ninguna
resulta tan insidiosa como el desplazamiento violento o refugio in-
terno, que obliga a miles de personas y familias a abandonar sus
tierras ancestrales o sus lugares habituales de residencia y de tra-
bajo para asentarse de mala manera en otros sectores del territorio
nacional. Mientras las masacres, las desapariciones forzadas y los
asesinatos politicos reciben una considerable atencion mas o me-
nos permanente de las autoridades, los medios de comunicacion y
las organizaciones nacionales e internacionales de derechos huma-
nos, el éxodo interno de caracter compulsivo pasa desapercibido o
aparece como una violacién menor debido a que no se manifiesta
con la misma atrocidad, se presenta a lo largo de periodos de cier-
ta duracién o se considera imposible de castigar o de controlar a
causa de su naturaleza anénima y masiva. Y, sin embargo, el exi-
lio interior afecta més derechos de mas gentes durante mas tiem-
po que cualquier otra modalidad especifica de desconocimiento
de las libertades ciudadanas fundamentales. Mas atn, en casos
como el peruano o el colombiano, en los cuales el desarraigo vio-
lento obedece casi por entero al alzamiento guerrillero y a la repre-
sion militar y paramilitar en un contexto de empate negativo cada
vez mas internacionalizado entre las fuerzas en conflicto, este dra-
ma adquiere connotaciones de calamidad publica si a la relativa
indiferencia doméstica se suma la actitud elusiva de la organiza-
cién mundial. Esta postura abstencionista de la comunidad hu-
manitaria y en especial de la Oficina del Alto Comisionado de Na-
ciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) intenta justificarse
con un argumento que bien podria llamarse la coartada de las
fronteras nacionales y que consiste en afirmar que el mandato de
intervencién humanitaria en favor de los desarraigados sélo debe
ejercitarse si y cuando se cruza una linea fronteriza internacional,
con lo cual se abandona a su propia suerte, que suele ser la peor
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de todas, a los refugiados internos. Tal estado de cosas no puede
prolongarse impunemente.

Es menester reformular el tema del desplazamiento forzado
no internacional desde una perspectiva juridica inédita, que supe-
re el temor reverencial a la soberania nacional y la “estatolatria” de
las agencias internacionales y que, al mismo tiempo, cargue el
acento en la proteccion efectiva y en la asistencia oportuna a las
poblaciones victimizadas por el desarraigo violento. Para ello, el
enfoque mds promisorio es el del llamado derecho cosmopolita o
cosmopolitico de Kant, tal como ha sido recientemente rescatado
por Bobbio !, que afirma la plena personeria juridica internacional
del individuo humano y que permite, en consecuencia, proponer
un nuevo derecho internacional de la persona cuyas ramas serian
el derecho de los derechos humanos, el derecho de los conflictos
armados y el derecho de los refugiados y desplazados. Las pagi-
nas siguientes exploran este nudo normativo como marco teérico
alternativo dentro del cual resulta factible tratar el problema hu-
manitario del desplazamiento interno en forma mucho mas legiti-
ma y eficaz que la prevaleciente hasta ahora.

1. La propuesta kantiana

El derecho internacional tuvo dos nacimientos: uno académi-
co y otro politico. El primero puede fecharse en 1539, cuando el
dominico espanol Francisco de Vitoria dict6 en la Universidad de
Salamanca su Relectio de Indis (Releccion de los Indios), a propési-
to de la polémica sobre la conquista de América por Espafia, que
se considera desde comienzos del siglo XIX como la disertacion
inaugural del derecho de gentes; y el segundo tuvo lugar en 1648,
cuando se firmé la Paz de Westfalia, que puso fin a la guerra de los
treinta anos y establecio las bases del sistema interestatal moder-

1 Bobbio, Norberto. El Tiempo de los Derechos. Madrid, Editorial Sistemna,
1991, pags. 148, 171 y 181.
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no 2. Hasta la creacién de la Sociedad de las Naciones en 1919 y,
sobre todo, hasta la adopcién del Pacto Briand-Kellogg en 1928,
toda la tradicion normativa internacional gira en torno a la guerra,
que ha sido no sélo practica cotidiana de los Estados sino también
fuente del derecho en la comunidad mundial. La paz, como meta
de las relaciones internacionales y sus corolarios, como la coope-
racion, el desarrollo y la solidaridad, se incorporan al derecho pu-
blico exterior muy tardiamente, después de la primera guerra
mundial. Paradéjicamente, sin embargo, el reconocimiento y la
proteccion de la persona humana por el derecho de gentes experi-
mentan una clara involucién, que contraria toda légica, al produ-
cirse la sustitucién de la guerra por la paz como categoria domi-
nante de la legislacién internacional. En efecto, el lugar del indi-
viduo como sujeto de derecho frente al Estado se encuentra mu-
cho mejor definido y garantizado por el antiguo jus gentium que
por el moderno jus gentium. Mientras el primero tiene un caracter
unitario y deja de ser un jus ad bellum o derecho a la guerra, para
convertirse en un jus in bello o derecho en la guerra con el mani-
fiesto propésito de humanizar los enfrentamientos bélicos y prote-
ger a sus victimas armadas o desarmadas, el otro tiene un caracter
dual y se orienta cada vez mds a la legitimacién del reparto del
planeta por las grandes potencias y a la reproduccion de la orga-
nizacién mundial de la segunda posguerra, so pretexto del mante-
nimiento de la seguridad del sistema como valor supremo y prio-
ridad absoluta. Asi, la vieja normatividad era més honesta por
cuanto reconocia la centralidad de la guerra en tanto lenguaje co-
rriente entre las naciones, sin dejar por ello de insistir en la obli-
gacion de respetar una ética del conflicto, de estirpe caballeresca y
de orientacién humanista. La nueva normatividad, con toda su
devocion ritual por la paz y el desarrollo, no ha podido o no ha
querido proscribir el arma nuclear, se ha puesto de facto, cuando no
de jure, al servicio de los peores intereses hegemonicos y ha dele-

2 Gomez Robledo, Antonio. ‘Introduccién” a Francisco de \Vitoria,
Relecciones del Estado, de los Indios y def Derecho de la Guerra. México,
Editorial Porraa, 1955, pag. LX.
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gado la proteccién humanitaria a una rama separada, en la teoria
especializada pero en la practica segregada, del derecho interna-
cional, que resulta cada vez mas nominal o semdntica frente a la
realidad de la injusticia planetaria.

Lo anterior se confirma al observar la practica pedagogica im-
perante: las lecciones y los manuales de derecho internacional pu-
blico que circulan en nuestros paises se contraen las mas de las ve-
ces al derecho de los tratados o de la organizacién mundial, como
si el Estado nacional fuera el unico sujeto del jus gentium o como
si su soberania resultara intangible, sobre todo cuando se trata de
la condicion de los miembros de la familia humana dentro o fuera
de sus patrias, en tanto dicha condicion viene determinada por el
comportamiento empirico de las autoridades de uno u otro pais.
Frente a ésta y otras situaciones, en las cuales se pone en eviden-
cia la hegemonia del Estado y de sus excrecencias, los organismos
intergubernamentales que forman la burocracia del mundo, la
conclusion no puede ser mas desoladora: la persona tiene un esta-
tuto internacional precario, al menos desde el punto de vista de la
tradicion juridica dominante en las cancillerias y en los foros mul-
tilaterales, por cuanto su proteccion y la de sus derechos funda-
mentales se cumple de manera marginal o residual, por anadidu-
ra o como subproducto de una legislacion autoritaria, institucio-
nalista, centrada en la defensa a ultranza del statu quo y del prin-
cipio de autoridad de los Estados nacionales. Por ello tiene tanto
interés rescatar la propuesta kantiana de un derecho de hospitali-
dad universal para proteger a todos los hombres en todos los pai-
ses donde se encuentren o puedan encontrarse.

En Idea de una Historia Universal en Sentido Cosniopolita, un tex-
to de 1784, el filésofo alemén hablaba ya de “un estado civil mun-
dial o cosmopolita” y de “ese fin supremo de la Naturaleza, un es-
tado de ciudadania mundial o cosmopolita”®. Estas vagas referen-

3 Loewenstein, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona, Editorial Ariel,
1983, pags. 216 a 222.

4 Kant E. Filosofia de la Historia. México, Fondo de Cultura Econdmica,
1985, pags. 56 y 61.
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cias no configuran, sin embargo; una propuesta normativa. Hay
que esperar once afos, al famoso optsculo La Paz Perpetua, de
1795, para encontrar una formulacién mds organica, si bien breve,
de la iniciativa kantiana. En la seccién segunda, que contiene los
articulos definitivos para la paz perpetua, se lee :”"Hay que consi-
derar a hombres y Estados, en sus relaciones externas, como ciu-
dadanos de un estado universal de la humanidad (jus cosmopoliti-
cum)” 5. Mas adelante, en el pasaje mas relevante de todo el opus-
culo, el pensador de Konigsberg propone, como tercer articulo de-
finitivo para la paz perpetua, el principio segutn el cual “el derecho
cosmopolita debe limitarse a las condiciones de la hospitalidad
universal” y explica a continuacién que “hospitalidad significa
aqui el derecho de un extranjero a no ser tratado hostilmente por
el hecho de haber llegado al territorio de otro”. Dicha hospitalidad
se traduce de inmediato en “un derecho de visita, derecho a pre-
sentarse en sociedad, que tienen todos los hombres en virtud del
derecho de propiedad en comin de la superficie de la tierra, sobre
la que los hombres no pueden extenderse hasta el infinito” ¢. Ade-
mas de la profética referencia a la cuestion ambiental, que ocupa
hoy el primer lugar de la agenda planetaria, este fragmento plan-
tea con singular energia la radical condiciéon de extranjeria o ex-
tranjeridad que compartimos todos los humanos y que es el tnico
fundamento legitimo de una ciudadania mundial, como lo ha sos-
tenido Julia Kristeva en un ensayo reciente sobre la xenofobia ram-
pante en Francia y en Europa 7. Kant concluye su presentacion del
jus cosmopoliticum con un parrafo caracteristico:

Como se ha avanzado tanto en el establecimiento de una
comunidad (mds o menos estrecha) entre los pueblos de
la tierra que la violacién del derecho en un punto de la

5 Kant E. La Paz Perpetua. Madrid, Editorial Tecnos, 1985, pag. 15.
6 Kant E. La Paz Perpetua. Madrid, Editorial Tecnos, 1985, pag. 27.
7 Kristeva, J. Extranjeros para Nosotros Mismos. Barcelona, Plaza y Janes

Editores, 1991, pags. 206 a 210.
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tierra repercute en todos los demas, la idea de un derecho
cosmopolita no resulta una representacién fantastica ni
extravagante, sino que completa el cédigo no escrito del
derecho politico y del derecho de gentes en un derecho
publico de la humanidad, siendo un complemento de la
paz perpetua al constituirse en condicién para una conti-
nua aproximacion a ella s.

Tres ideas se destacan en estas palabras escritas hace doscien-
tos afios. La primera se refiere a lo que se ha denominado la dis-
minucién del tamafo relativo del mundo, merced al desarrollo de
las tecnologias del transporte y las comunicaciones y, en especial,
al crecimiento de la conciencia ética en la aldea global. La segun-
da tiene que ver con la division tripartita del derecho piblico se-
gun nuestro autor: el derecho politico o constitucional, el derecho
de gentes o interestatal y el derecho cosmopolitico%. Y la tercera
no es otra que el poderoso aliento utépico que recorre el texto y le
confiere una grandeza incontestable, toda vez que Kant no nos
propone una tarea féacil, que surja de la inercia del continuismo.
Por el contrario, el proyecto del derecho cosmopolitico supone
una ruptura de la rutina, que en este caso es la inflacion estatal, y
la adopcion de una nueva perspectiva: la de la persona humana
entendida como fin y no como medio, para cuyo servicio debe
reordenarse la comunidad internacional en su conjunto. El esen-
cial componente utdpico de la tesis kantiana aparece claramente
desarrollado en las siguientes frases del mayor pensador politico
latinoamericano contemporaneo:

Proclamar los derechos humanos significa fundamental-
mente crear aquel ‘horizonte de sentido’ mediante el
cual los individuos aislados pueden afirmarse a si mis-
mos como una comunidad de hombres libres e iguales

8 Kant E. La Paz Perpetua. Madrid, Editorial Tecnos, 1985, pag. 30.

] Kant E. La Paz Perpetua. Madrid, Editorial Tecnos, 1985, pag. 37.
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(...) En tanto utopia no factible, los derechos humanos
orientan la construcciéon del orden social sin llegar nun-
ca a ser “realizados” y operando, por lo tanto, siempre
como criterio de critica frente a todo orden institu-
cionalizado 1.

En obsequio del pensador aleman, debe afadirse que del
mismo modo que lo que en 1789 parecia utopia filoséfica es hoy
realidad normativa, con la vigencia, asi sea simbdlica, del dere-
cho internacional de los derechos humanos, lo que en 1992 pare-
ce utopia puede ser mafnana realidad con la vigencia, ojala mate-
rial y no formal, del derecho cosmopolitico o derecho internacio-
nal de ciudadania para todos los miembros de la humanidad.
Porque el propésito del derecho no es tan sélo instrumental sino
también simbélico. La ley no pretende tinicamente inducir o im-
poner un comportamiento; ella aspira ademas a enjuiciar la rea-
lidad a partir de un valor moral, lo cual se logra casi siempre
confiriendo a la situacién un caracter ritual:

Por definicién , el derecho internacional humanitario
prescribe la obligacion de respetar un minimo de normas,
atin en las peores situaciones, cuando el dialogo se ha in-
terrumpido y ha sido reemplazado por la ultima ratio del
conflicto armado. La importancia de este hecho no debe
subestimarse. Aunque sélo se respete un porcentaje mi-
nimo de normas, esto representa un elemento ritual, y la
ritualizacion significa que el conflicto tiene una estructu-
ra formal. Incluso si las normas no se respetan, el hecho
de tenerlas es muy diferente del de no tener ninguna nor-
ma qué violar. Asi, aunque estén confrontados en una lu-
cha a muerte en la que no parece haber ningtn terreno
comun, hay una base minima que los adversarios com-

10 Lechner, Norbert. “Los derechos humanos como categoria politica”. En:
Ansaldi, Waldo (comp.) La Etica de la Democracia. Buenos
Aires,CLACSO, 1986, pags. 97 y 99.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 311



Hernando VALENCIA VILLA

parten. Esto puede constituir un marco, aunque solo
sea simbolico, para resolver el conflicto 11.

En un tal horizonte de sentido, no por esquematico me-
nos sugestivo, puede formularse un auténtico derecho in-
ternacional de la persona humana, que al recoger el interna-
cionalismo o cosmopolitismo pacifista de Kant venga a in-
troducir un equilibrio de raigambre ética y de orientacion
humanitaria en el reino de la realpolitik o razon de Estado
que domina hoy las relaciones internacionales 12.

2. El derecho internacional de la persona humana

En una sintesis pragmatica, en la cual convergen la ética ca-
balleresca del viejo derecho de la guerra, el derecho cosmopolitico
kantiano y las instituciones de proteccién internacional de la dig-
nidad humana, cabe hablar entonces de una nueva rama del dere-
cho publico externo o derecho internacional publico: el derecho in-
ternacional de la persona humana, integrado por tres tradiciones
normativas, a saber, el derecho internacional de los derechos hu-
manos, el derecho internacional de los conflictos armados y el de-
recho internacional de los refugiados, desplazados y apatridas.

El derecho de los derechos humanos se remonta a las declara-
ciones de derechos de las revoluciones burguesas en la segunda
mitad del siglo XVIII y particularmente a la declaracién francesa
de 1789. Pero su codificaciéon como legislacion mundial tarda si-
glo y medio, pues tan sélo con la Declaracion Universal de Dere-

11 Frei, Daniel. “El derecho internacional humanitaric y el control de
armamentos”, Revista Internacional de la Cruz Roja, No. 90, Ginebra,
noviembre - diciembre de 1988, pag. 527. Véase también: Windass,
Stan. The Rite of War. London, Brassey's Defence Publishers, 1986,
pags. 113 a 132.

12 Phillips, Robert L. War and Justice. University of Oklahoma Press,
Norman, 1984, pags. 101 a 130.
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chos Humanos, proclamada por las Naciones Unidas en 1948,
puede hablarse de un estatuto del género humano dotado de ver-
dadero poder normativo. Entre uno y otro hito se produce una
evolucién que comprende tres etapas: los derechos humanos na-
cen como derechos naturales universales en las declaraciones re-
volucionarias del siglo de las luces, se desarrollan como derechos
positivos particulares en las constituciones nacionales del siglo pa-
sado y alcanzan una cierta plenitud como derechos positivos uni-
versales en los instrumentos internacionales y regionales del siglo
que termina 13. Este proceso se encuentra lejos de concluir, sin em-
bargo, porque no disponemos todavia de una jurisdiccion interna-
cional de derechos humanos que haga efectiva la tutela de las li-
bertades personales fundamentales al imponerse a las jurisdiccio-
nes nacionales y al pasar de la garantia dentro del Estado a la ga-
rantia contra el Estado. Mas atin, la creacién de tal jurisdiccion
humanitaria apareja por fuerza la democratizacion de la organiza-
cion mundial, de tal modo que desaparezca la discriminacién en-
tre los miembros permanentes del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas y los demas miembros de la entidad, se garanti-
ce el acceso libre y directo de los individuos y de las organizacio-
nes no gubernamentales a todo el sistema internacional de protec-
cién de la persona y se reestructure y revitalice la Corte Internacio-
nal de Justicia de La Haya o se establezca una Corte Mundial de
Derechos Humanos con jurisdicciéon obligatoria. En ultimas, se
trata de llevar el proyecto de participacion y cambio que es la de-
mocracia al &mbito transnacional, pues, segun ha escrito reciente-
mente Norberto Bobbio,

como las declaraciones nacionales (de derechos) fueron el
presupuesto necesario para el nacimiento de las demo-
cracias modernas, ;la declaracién universal de derechos
humanos no es por fuerza el presupuesto de la democra-
tizacién del sistema internacional? 14.

Pero este primer componente del derecho internacional de la

13 Norberto Bobbio, Ef Tiempo de los Derechos, Editorial Sistema, Madrid,
1991, pag. 68.

14 Bobbio, Norberto. ibid pag. 149.
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persona humana tiene una curiosa caracteristica, que lo hace de
muy dificil aplicacion. Si bien es el derecho general u ordinario
para todo cuanto se relaciona con la proteccion de la condicion
humana, esta concebido y formulado de manera que unicamente
tiene sentido y resulta practicable dentro de regimenes democra-
ticos funcionales y durante tiempos de paz. Por esta razoén ha si-
do necesario disponer, al mismo tiempo, de una legislacién inter-
nacional expresamente dirigida a la garantia de los derechos hu-
manos minimos o inderogables en situaciones de guerra y frente
a regimenes en emergencia o bajo ley marcial. Tal es el derecho
internacional de los conflictos armados, que se ocupa de las gue-
rras internacionales o convencionales y de las guerras civiles o
irregulares en dos aspectos principales: la proteccion de las victi-
mas y de la poblacion civil no combatiente y la limitacion de los
medios y métodos de combate.

El derecho internacional humanitario o derecho de Ginebra
persigue el primer objetivo y el derecho de la guerra o derecho de
La Haya atiende el segundo. Esta division del trabajo significa
que una legislacion asiste a las personas afectadas por la lucha ar-
mada, sin discriminarlas ni alterar su status, al paso que la otra go-
bierna las hostilidades de principio a fin, en el entendido de que la
guerra puede y debe ser civilizada. Mientras que la legalidad de
Ginebra tiene una racionalidad puramente humanitaria, que no
otorga privilegios o ventajas a las partes en conflicto y que no
cuestiona la autoridad del Estado para hacer frente a la rebelion o
a la guerra mediante el derecho interno, la legalidad de La Haya
constituye la version moderna de la antigua justicia de las armas,
que por ser una ética caballeresca reconoce la naturaleza arbitral
del duelo colectivo como mecanismo de solucién de conflictos e
incluso como procedimiento de creacion del derecho. Al respecto,
el jurista chileno Hernan Montealegre describe:

Mientras el derecho de la guerra deroga el derecho in-
terno y absorbe juridicamente el conflicto, determi-
nando el estatuto de las partes contendientes, el dere-
cho internacional humanitario coexiste con el derecho
interno, el que recibe su aplicacién general y no afec-
ta la condicién juridica de las partes contendientes
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respecto a su posicion legal o ilegal ante el recurso a la
fuerza 15.

Empero, la distincion misma entre derecho humanitario y
derecho de la guerra tiende a desdibujarse y a perder su razén de
ser si se observa el proceso de codificacion del derecho interna-
cional en estas materias. Hay, en efecto, una creciente conver-
gencia entre las dos legislaciones o, mejor atin, una cierta absor-
cién del derecho de La Haya por el derecho de Ginebra. Asi apa-
rece con claridad meridiana en el Protocolo I de 1977, adicional a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, en tanto recoge los
principios cardinales del derecho de la guerra y los convierte en
elementos constitutivos del derecho humanitario en ésta, su alti-
ma formulacién. Tales principios son: la cldusula Martens, origi-
naria del Reglamento de La Haya sobre la Guerra Terrestre de
1907 y relativa a la aplicacion de normas éticas en subsidio o
complemento de las reglas juridicas de civilizacion de la lucha
armada, que aparece ahora en el paragrafo segundo del articulo
primero del Protocolo [; las tres reglas fundamentales de la gue-
rra civilizada (prohibiciéon de hostilidades contra no combatien-
tes, de armas de destruccién masiva o indiscriminada y de pro-
cedimientos pérfidos o deshonrosos), presentes en casi todos los
Convenios de La Haya de 1899 y 1907, asi como en el Convenio
de Nueva York de 1980 y en sus tres Protocolos, que se incorpo-
ran en los articulos 35 a 47 del instrumento; y la Clausula Finlan-
desa del articulo 75 del Protocolo I, que constituye la prueba mas
convincente de que el proceso de amalgama que se viene sefna-
lando incluye también al derecho de los derechos humanos.

Frente a esta segunda tradicion integrante del derecho inter-
nacional de la persona, conviene hacer tres anotaciones. El dere-
cho de La Haya mantiene toda su trascendencia, a pesar del atra-

15 Montealegre,H. La Seguridad del Estado y los Derechos Humanos.
Santiago, Academia de Humanismo Cristiano, 1979, pag. 563..
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so en que se encuentra su codificacion, y debe ser recuperado co-
mo elemento de negociacién en muchos procesos politicos en los
cuales parece mucho mas viable humanizar el conflicto armado
que eliminarlo del todo, al menos a corto plazo. El derecho de Gi-
nebra no puede seguir siendo patrimonio exclusivo del Comité In-
ternacional de la Cruz Roja, por meritoria que sea su gestion hu-
manitaria, como sin duda lo es, pues su potencial de proteccién
entrana oportunidades y responsabilidades para todos los trabaja-
dores de derechos humanos, nacionales e internacionales, guber-
namentales y no gubernamentales. Y ambas legislaciones, apro-
piadas por la sociedad civil, pueden y deben aplicarse directamen-
te, a través de acuerdos domésticos o ad hoc, a los conflictos y a sus
secuelas liberticidas, como es el caso del éxodo interno en situacio-
nes como la peruana o la colombiana, sin esperar a que la
organizacién internacional competente o el Estado nacional
involucrado invoquen y apliquen los instrumentos norma-
tivos correspondientes.

El derecho internacional de los refugiados, desplazados y
apatridas, por fin, es el tercio restante del derecho cosmopolitico
que aqui se propone. A diferencia de las dos tradiciones anterio-
res, ésta es muy reciente pues sus origenes se remontan al periodo
de la segunda posguerra mundial y tiene un caracter menos poli-
tico y mas técnico, como que estd formulado en términos de un
mandato conferido por la comunidad internacional a una agencia
especializada del sistema de Naciones Unidas para atender a los
individuos y grupos desarraigados por motivos politicos de su
pais de origen o nacionalidad. De esta suerte, el ACNUR ha desa-
rrollado una préctica de mas de tres décadas, en cumplimiento de
la Convencién de 1951 y su Protocolo de 1967, sobre el Estatuto de
los Refugiados, que resulta muy meritoria en cuanto concierne a
los desplazados que cruzan una frontera internacional pero que
aparece como elusiva o claudicante cuando de los refugiados in-
ternos se trata. Desde el punto de vista institucional, la abstencién
del ACNUR esta plenamente justificada. Desde el punto de vista
humanitario, en cambio, dicha postura no es mas que el resultado
de la adhesién a un mandato anacrénico y estrecho, formulado
desde el Norte y en defensa del Estado nacional, mientras la pro-
blematica del refugio interno se concentra hoy en el Sur y deman-
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da la proteccion de la dignidad de la persona humana frente a y en
contra del aparato estatal, que es su principal enemigo. Como lo
ha planteado Oscar Schiappa-Pietra, la pasividad de la organiza-
cién mundial frente al fenémeno del exilio interno se apoya en el
mito de la frontera nacional, el cual explica a su vez la artificiosa
distincién entre refugio y desplazamiento y entre refugiado y des-
plazado 16. Asi lo prueba el reciente caso de los kurdos: en su ma-
yoria son desplazados y no refugiados, que sin embargo han sido
tratados como refugiados por la comunidad internacional, debido
a la intervencién de la potencia hegemonica, asaltada de mala con-
ciencia tras su sangrienta victoria en la guerra del Golfo Pérsico.

Antes de discutir la revolucion cultural que necesita el dere-
cho de los refugiados, conviene concluir esta seccién con una ad-
vertencia metodolégica: esta legislacion especial no puede for-
mar parte del derecho internacional de la persona si no adopta
como propia la perspectiva ética radical que inspira, como se ha
recordado en estas paginas, a los derechos de los derechos huma-
nos y de los conflictos armados. De otro modo se mantiene, que
es lo que sucede en la actualidad, una heterogeneidad sustancial
entre unas normas y otras, lo cual tiene dos consecuencias inde-
seables: frustrar la plena realizacion del jus cosmopoliticum e ig-
norar el sufrimiento, que clama reparacién al cielo, de todos
aquellos que se han visto forzados a convertirse en apatridas
dentro de sus propias patrias.

3. El desplazamiento interno en una perspectiva cosmopolitica
A la luz de lo expuesto, parece obvio que no puede brindarse

asistencia humanitaria oportuna y eficaz a los desplazados inter-
nos sin un nuevo derecho internacional de la persona humana en

16 Schiappa-Pietra, O. “Reflexiones sobre la Guerra Interna y el

Desplazamiento Forzado de Poblaciones®, HRevista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, No. 12, San José, Julio a
diciembre de 1990, pags. 63 a 80.
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general y un nuevo derecho internacional de los refugiados, des-
plazados y apétridas en particular. Para ello, se impone replantear
la 16gica profunda del derecho del refugio y ampliar el mandato
del ACNUR de cara al desplazamiento interno. Entre otros, por los
siguientes argumentos:

Desde el punto de vista sociologico, la situacién objetiva de
los desplazados es materialmente comparable a la de los refugia-
dos, como lo atestiguan las experiencias centroamericana, colom-
biana y peruana de la tltima década. Y donde existe la misma ra-
z0n, debe existir la misma disposicion, sobre todo si se trata de
evitar o aliviar el sufrimiento humano y no de cumplir un manda-
to concebido y formulado para otra época y otra problematica.

Desde el punto de vista ético, la racionalidad finalista o teleo-
légica del derecho de la persona, como género que incluye la espe-
cie del derecho de los refugiados, es la limitacién de la soberania
estatal en provecho de la proteccion de los individuos, en tanto
miembros de la humanidad. Si no se acepta esta premisa, toda ges-
tién humanitaria se reduce en el mejor de los casos a una retérica
paternalista al servicio de los poderes establecidos.

Y desde el punto de vista juridico, el derecho de los refugia-
dos debe ser tenido como parte integrante del derecho de ciuda-
dania universal o de la cosmépolis, segun se ha sustentado atras,
y no como parte constitutiva del derecho de los Estados, de los tra-
tados o de la organizacion mundial, segun parece sugeritlo la
practica de las agencias especializadas. No se trata de oponer de
modo irreconciliable una tradicién normativa a la otra, pero si de
privilegiar la defensa de las personas frente a las instituciones y de
las libertades frente a las normas.

Con estas viejas y nuevas herramientas normativas, hay que
seguir trabajando para asistir a las personas y poblaciones despla-
zadas que tienen la condicién de migrantes politicos en sus pro-
pios territorios nacionales. Porque el problema no da tregua. En-
tre las tareas urgentes que conviene acometer o intensificar, deben
mencionarse dos: el enriquecimiento de la informacién empirica
sobre las causas, caracteristicas y consecuencias de los procesos de
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desplazamiento interno violento en América Latina y la cualifica-
cién del diagnéstico sobre las necesidades juridicas de los migran-
tes domésticos, al igual que de los medios disponibles o aconseja-
bles para responder a ellas.

En cuanto a la fenomenologia del desplazamiento, aunque se
ha avanzado mucho en los taltimos afos, sobre todo gracias a los
esfuerzos del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, co-
mo lo testimonia su nueva serie de publicaciones, Exodos en Amé-
rica Latina, en casos como el colombiano la ausencia de estadisti-
cas basicas es casi completa. Pese a algunas contribuciones aisla-
das 17, los organismos de derechos humanos no hacen un segui-
miento sistemético de los casos de desplazamiento, ni consideran
este tipo de atropello tan grave o tan censurable como otras viola-
ciones de las libertades fundamentales de los nacionales. Y la di-
visién interna que afecta a la comunidad humanitaria ha frustra-
do varias tentativas para realizar un diagnéstico nacional e inter-
cambiar experiencias e iniciativas frente al problema. El maés re-
ciente informe internacional sobre la situacién de derechos huma-
nos en Colombia, realizado por una de las ONG mas respetadas
del hemisferio, dedica media pagina al tema y ofrece un panora-
ma bastante melancoélico al respecto:

La guerra en el campo, y particularmente la manera en
que ella se libra por todas las partes, obliga a las pobla-
ciones campesinas a abandonar muchas regiones de Co-
lombia. En ocasiones, la huida es temporal, pero mas fre-
cuentemente los desplazados se asientan en las areas ur-
banas. En cualquier caso, la asistencia suministrada por
el gobierno es terriblemente inadecuada, si es que existe
(...) Las Fuerzas Armadas no tienen planes de ninguna
clase para ayudar a las familias desplazadas, aunque las

17 Valencia Villa, Hernando. Conflicto Armado y Exodo Interno en Colombia.
San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1981, pags. 4
a’7.
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leyes de la guerra imponen a la parte causante del des-
plazamiento la obligacién de asegurar que la poblacion
desplazada sea acogida en condiciones satisfactorias de
alojamiento, higiene, salud, seguridad y alimentaci6n (de
conformidad con el articulo 17 del Protocolo II de 1977,
adicional a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949) 18.

A proposito de los medios juridicos de respuesta al desplaza-
miento, por fin, pueden sugerirse iniciativas como: el reconoci-
miento explicito del derecho de no devolucion para los desplaza-
dos internos; la inclusion del derecho a la casa y al terrufio o a la
patria chica como libertad fundamental a nivel constitucional e in-
ternacional; la adopcién de leyes nacionales especiales para encua-
drar y sustentar los programas gubernamentales y no guberna-
mentales de ayuda a los migrantes domésticos; la reforma de la
Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los
Refugiados en el sentido indicado, es decir, con miras a la amplia-
cién radical del mandato del ACNUR. Estas y otras medidas, co-
mo las propuestas por algunos colegas latinoamericanos en época
reciente 19, contribuiran a superar el estancamiento en que se en-
cuentra el derecho de los refugiados desde hace tanto tiempo y a
avanzar en la construccién del jus cosmopoliticum. Tan solo la rei-
vindicacién de nuestra comun condicion de ciudadanos de la cos-
mopolis puede hacernos dignos, algin dia, de un mundo con
fronteras pero sin exiliados, donde todos seamos extranjeros mas
no extrafios para nosotros mismos.

Bogota, mayo de 1992.

18 Americas Watch, Political Murder and Reform in Colombia: The Violence
Continues. Washington, April 1992, pag. 55. Mi traduccion.

19 Schiappa-Pietra, O. “Reflexiones sobre la Guerra Interna y el
Desplazamiento Forzado de Poblaciones”, Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, No. 12, San José, julio a diciembre
de 1990, pags. 79 y 80.
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Yves SANDOZ
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Dereche a lu asistencia.



Derecho o deber de injerencia, derecho de asistencia: ;de qué hablanos?

Introduccién

Rara vez los debates originados por lo que algunos califican
de derecho o de deber de injerencia, vinculandolo posteriormen-
te al concepto de derecho de asistencia, han dado a las cuestiones
humanitarias tal publicidad. A diferentes niveles de compren-
si6n, el publico en general, los medios de comunicacién y los ju-
ristas especializados se han apasionado por esta cuestion; incluso
han llegado a encararse.

En el fondo no es una mala cosa, porque estas pasiones no de-
jan indiferentes a los Gobiernos y asi se puede avanzar en el am-
bito humanitario. De hecho, es indiscutible que se han planteado
y aunse plantean importantes cuestiones.

Cabe lamentar, no obstante, que abordando los verdaderos
interrogantes se malgaste tanta energia sobre la base de equivocos.

Llegados a este punto, nos ha parecido qtil esclarecer las
cuestiones, no con la pretensién de resolverlas todas sino para sen-
tar las bases de un debate sin ambigiiedades. Es conveniente que
los “humanitarios” se apasionen. Es lamentable que busquen po-
lémicas negativas entre ellos.

En realidad estas “polémicas negativas” resultan de tres fac-
tores: los juristas se han encontrado con un concepto sin definirl.
Ahora bien, no se puede hablar con seriedad de derecho sin una
definicién; se ha aplicado este concepto sin definir a dos entidades
no comparables, los Estados y las organizaciones humanitarias.

Procuremos, sin grandes pretensiones, comprender de
qué se trata.

1. Uno de los promotores del derecho de injerencia, el profesor Mario Betta-
ti, destaca que “la injerencia no es un concepto juridico determinado”, en:
“Un droit d'ingérence”, RGDIP, 1991/3, pp. 639-670, en p. 641.
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1. “Derecho de injerencia” de los Estados

Ya hemos explicado en otra ocasién que la expresion “dere-
cho de injerencia” es una contradicciéon de términos2: no vamos,
pues, a detenernos en el analisis de la expresion sino que vamos a
intentar identificar las ideas que han ido surgiendo al respecto.

Lo que es indiscutible es que los Estados tienen derecho a
abrir los ojos. Un Estado puede preguntarse lo que ocurre en los
demas Estados. Aunque, muy a menudo, éstos todavia se inhiben,
este derecho no deja lugar a dudas. Hay, efectivamente, mecanis-
mos de defensa de este derecho, instaurados para y por el conjun-
to de los Estados, principalmente en el marco del Consejo Econé-
mico y Social: la Comisiéon de Derechos Humanos adopta, a este
respecto, la amplia base del acatamiento de los derechos humanos.

En el también amplio &mbito de las controversias o de las si-
tuaciones que pueden poner en peligro la paz o la seguridad inter-
nacionales, todo miembro de la ONU puede recurrir al Consejo de
Seguridad.3 Por ultimo, para ampliar todavia mas este derecho de
control, se han creado -o lo estan siendo- mecanismos convencio-
nales que obligan a un gran nimero de Estados, como el Comité
de Derechos Humanos en el marco del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos y de su protocolo facultativo, de 1996; o
los procedimientos relativos a las inspecciones, previa solicitud,
previstas en el articulo IX (consultas, cooperacion y determinacion
de los hechos) del proyecto de Convencién sobre las Armas Qui-
micas, que con toda probabilidad sera aprobado dentro de poco
tiempo. Y no hablemos de los acuerdos zonales.

2 Vease Sandoz, Yves, “Usages corrects et abusifs de I'embléme de la croix
rouge et du croissant rouge”, en: Assisting the Victims of Armed Conflicts
and Other Disasters, ed. Frits Kalshoven, Nijhoff, pp. 117-125, en pp. 118-
119.

3. Véase el articulo 33, parrafo 1, de la Carta de las Naciones Unidas.
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Pero, ;puede haber un derecho a actuar cuando este “derecho
de control” deja al descubierto hechos que son inaceptables? Una
vez mas debemos hacer distinciones. No cabe duda de que, en vir-
tud de su soberania y siempre que se abstengan de utilizar la fuer-
za, los Estados pueden actuar: aparte de las obligaciones que les
imponen los Convenios o el derecho internacional consuetudina-
rio, nada impide a un Estado negarse a cooperar con otro Estado
cuyo Gobierno se comporte de una manera considerada inaceptable.

Por lo demas, los mecanismos previstos en los Convenios in-
ternacionales y, ante todo, la Carta de las Naciones Unidas, permi-
ten, en determinados casos, sanciones.

Lo dificil es saber si, més alld del indiscutible &mbito de su
competencia soberana y de su participacion eventual en los meca-
nismos internacionales o zonales, los Estados conservan un dere-
cho de intervencién ad hoc que implique el uso de la fuerza en de-
terminados casos especialmente graves.

Salvo por lo que respecta a las decisiones tomadas por el Con-
sejo de Seguridad, el sistema estipulado en la Carta de las Nacio-
nes Unidas no prevé el uso de la fuerza por motivos que no sean
la legitima defensa. Dado que es individual o colectiva, ésta per-
mite la intervencién de Estados no directamente agredidos, sino
que se limita claramente a los casos en los que un Estado miembro
es objeto de “una agresién armada”.4

El concepto de intervencién humanitaria® que, en su sentido

4. Véase el articulo 51 de la Carta. La nocién de agresion armada ha dado
lugar, sin embargo, a diversas interpretaciones y a numerosos debates;
sobre este tema véase, en particular: Cassese, Antonio. “Commentaire de
l'article 51" en: La Charte des Nations Unies. Commentaire article par arti-
cle, sous la direction de Jean-Pierre Cot et Alain Pellet, Econémica/Bruy-
lant, Paris/Bruselas 1985, pp. 772 y ss.

5. Esta nocidn y su historial se resenan, particularmente, en el N2 33 de An-
nales de droit international medical, 1986, Comisién Médico-Juridica, Ménaco.
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mas amplio, autoriza la intervencién armada de un Estado en el
territorio de otro Estado para poner termino a las violaciones gra-
ves y masivas de los derechos humanos, no tiene cabida en el sis-
tema previsto por la ONU. La doctrina, por lo general, rechaza la
licitud de la intervenciéon humanitaria incluso en su sentido mas
restringido, es decir, la intervenciéon armada parea salvaguardar a
sus propios ciudadanos en otro Estado.

Los argumentos evidentes que se oponen a tales practicas son
los siguientes: tolerar la intervenciéon humanitaria significaria caer
en una gran incertidumbre en las relaciones internacionales, pon-
dria en peligro todo el sistema de seguridad instaurado en virtud
de la Carta de las Naciones Unidas y, por ultimo, comportaria ma-
nifiestos riesgos de abusos, pues las violaciones de los de-
rechos humanos podrian brindar pretexto para interve-
nir con otras intenciones.

Y sin embargo... ;no hay, en caso de deficiencia manifiesta del
sistema previsto para realizar los objetivos de las Naciones Uni-
das, ningtin derecho de los Estados a actuar, cuando se cometen
actos manifiestamente contrarios a tales objetivos? ;Puede afir-
marse que los Estados tienen el deber de contemplar la matanza
de poblaciones sin utilizar, para impedirlo, todos los medios, in-
cluso militares, de que disponen?

Se trata evidentemente, de un gran debate que no podemos
abordar seriamente en tan sélo unas lineas.

Notemos que, en su proyecto de Cédigo de Delitos contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad,® la Comisién de Derecho In-
ternacional de la ONU menciona tanto “todo acto de agresion, in-
cluyendo el empleo por las autoridades de un Estado de la fuerza
armada contra otro Estado con cualquier propésito que no sea la

6. Figura el texto en: La Commission du droit international et son ceuvre,
cuarta edicién, Naciones Unidas, Nueva York, 1988, pp. 116-118.
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legitima defensa nacional o colectiva o la aplicacién de una deci-
sién o recomendacion de un 6rgano competente de las Naciones
Unidas” (articulo 2, nimero 1) como los “actos inhumanos, tales
como la matanza, el exterminio, la esclavitud, la deportacion o las
persecuciones, perpetrados en contra de cualquier poblacion civil
por razones sociales, politicas, raciales, religiosas o culturales, por
las autoridades de un Estado o por personas privadas instigadas
por dichas autoridades o toleradas por ellas” (articulo 2, nimero 11).

Como la intervencion estatal unilateral esta reservada a la sal-
vaguardia de la independencia nacional, no hay prevista mas so-
lucién, si se cometen delitos como los definidos en el articulo 2,
pérrafo 11, que la de hacer funcionar el sistema internacional ba-
sado en la Carta. Por razones mencionadas anteriormente, no se
quiso prever, en caso de deficiencia de este sistema, una deroga-
cién temporal en pro de intereses generales de la humanidad. No
habria, pues, una alternativa al hecho de cometer un delito contra
la paz y la seguridad de la paz y la seguridad de la humanidad,
para impedir otro.

Es cierto que el afianzamiento del sistema fundado en la Car-
ta sigue siendo el objetivo prioritario. Pero la existencia de un “es-
tado de necesidad” que no se funde en la defensa de un tnico in-
terés nacional, sino en la de intereses fundamentales de la huma-
nidad, ;no merece un nuevo debate a la luz de ciertos aconteci-
mientos contemporaneos?’

2. “Deber de injerencia” de los Estados

Podemos admitir, en el “global village” en que se ha conver-
tido el mundo, que los Estados no sélo tienen derecho a abrir los

7 Por lo general los argumentos en contra de tal excepcion parecen preva-
lecer, como puede observarse en particular en la resolucion adoptada a
este respecto por el Instituto de Derecho Internacional durante su reunion
de Santiago de Compostela, el 13 de septiembre de 1989 (resolucion N 5).
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ojos, sino el deber de hacerlo. En la Carta de las Naciones Unidas
se definen, por lo demds claramente, unos principios de accién pa-
ra la Organizacién “y sus Miembros” en cuanto a la prosecucion
de los objetivos de las Naciones Unidas.® La llegada de extranjeros
a muchos paises obliga, ademas, a los Estados, a examinar la situa-
cién en los paises de donde proceden esas personas, pues princi-
palmente en funcién de esta tltima se determinara si podran ser
expulsadas o si deberdn ser admitidas.?

Por tltimo, el derecho internacional humanitario, introdu-
ciendo para todos los Estados Partes en los Convenios de Ginebra
la obligacion de “hacer respetar” estos Convenios, impone, como
minimo, una obligacién de vigilancia.l?

En resumen, la interdependencia cada vez mas marcada de
los Estados, el desarrollo de los derechos humanos y la emergen-
cia de un principio de solidaridad permiten concluir que hoy los
Estados ya no gozan del “derecho a la indiferencia”.

Por otra parte, seria claramente un abuso deducir de lo ante-
rior que hay un deber de intervenir por la fuerza de los sistemas
de seguridad conformes con la Carta de las Naciones Unidas.
Concretamente, el andlisis efectuado sobre la obligacion de “hacer
respetar” el derecho internacional humanitario recogido en los

8. Véase el articulo 2 de la Carta.

9. Véase, en particular, el articulo 33 de la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados, del 28 de julio de 1951.

10. Véase el articulo 1 comun a los Convenios, asi como el articulo 1 de su
Protocolo adicional 1 del 8 de junio de 1977.

1. Véase, en particular a este respecto, Condorelli, Luigi y Boisson de Cha-
zournes, Laurence. “Quelques remarques a propos de l'obligation des
Etats de ‘respecter et faire respecter’ le droit international humanitaire ‘en
toutes circonstances', en: Etudes et Essais sur le droit international huma-
nitaire et les principes de la Croix Rouge en I'honneur de Jean Fictet, C.
Swinarski, ed., CICR/Martinus Nijhoff Publishers, Ginebra, 1984, pp. 17-36.
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Convenios de Ginebra no deja lugar a dudas a este respecto. 11

3. Actitud del CICR y del Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja por lo que atafie a la
“injerencia” de una Estado en otro

1. La cuestion se plantea, en primer lugar, al Comité Interna-
cional de la Cruz Roja en el marco de su competencia, reconocida
en los Estatutos del Movimiento: “trabajar por la fiel aplicacion
del derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos
armados”.1?

Con tal finalidad, el CICR debe determinar si hay aplicacion
del derecho internacional humanitario, es decir, si hay conflicto ar-
mado. La “injerencia” que interesa en este caso es, pues, la que tie-
ne la forma de una intervenciéon armada. Si es asi nos hallamos in-
dudablemente ante una situacion de aplicacion de los Convenios
de Ginebra y, cuando ambos Estados sean Partes en su Pro-
tocolo adicional I

Cabe resaltar, en efecto, que incluso de conformidad con las
resoluciones de la ONU, la utilizacion de la fuerza armada para
imponer el envio de socorros no puede fundamentarse en el dere-
cho internacional humanitario pues, como ya hemos mencionado,
la obligacion de “hacer respetar” este derecho excluye el uso de la
fuerza. No se trata, por lo tanto, de aplicar el derecho internacio-
nal humanitario, sino de utilizar la fuerza para hacer cesar viola-
ciones graves y masivas de este derecho. Es cierto que, como en el
ambito de los derechos humanos, esta posibilidad no queda ex-
cluida por el sistema de la Carta en la medida en que estas viola-
ciones pueden considerarse como una amenaza contra la paz y la
seguridad internacionales. Lo que es importante para el CICR es
que se considere esta cuestion como competencia del jus ad bellum.
No se trata simplemente de acciones de socorro como las previs-

12. Articulo 5, parrafo 2, letra c) de los Estatutos del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.
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tas en el articulo 23 del IV Convenio de Ginebra o en el articulo 70
de su Protocolo adicional L. E1 CICR debe, pues, cerciorarse de que
este acto compete al jus ad bellum y estudiar todas sus consecuen-
cias en el ambito del derecho internacional humanitario jus in bello.

Enunciada asi, la anteriormente tratada cuestion de la licitud
o de la legitimidad de la “injerencia” no es relevante para el CICR,
como tampoco cualquier otra cuestion de jus ad bellum. Debe in-
cluso, en lo relativo a estas cuestiones, obrar con mucha cautela, ya
que la adopcién de una postura sobre la responsabilidad de las
partes en cuanto al origen del conflicto repercutiria negativamen-
te en el cometido activo que debe desempenar en el conflicto en fa-
vor de todas las victimas de éste.13

Vale la pena recordar, a este respecto, un fundamento esencial
del derecho internacional humanitario: el motivo de la interven-
cién armada no surte efectos sobre las obligaciones resultantes de
este derecho. Y esto es valido para toda intervencion armada, in-
clusive para las que tengan lugar en el marco de una recomenda-
cién del Consejo de Seguridad.

La posibilidad, en lo teérico , de invocar el articulo 103 de la
Cartal4 para permitir una derogacion de tratados tan universal-
mente reconocidos como los Convenios de Ginebra merece, como
minimo, una detenida reflexién. Pero podemos ya afirmar que
una decisién en este sentido deberia, en todo caso, basarse, por lo
menos, en una decisién consciente y motivada por una parte de

13. Cometido también previsto en los Estatutos del Movimiento: véase, princi-
palmente, el articulo 5, parrafo 2, letra d).

14. En el articulo 103 de la Carta se dispone lo siguiente: “En caso de conflic-
to entre las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Uni-
das en virtud de la presente carta y sus obligaciones contraidas en virtud
de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones im-
puestas por la presente Carta.”. Sobre la interpretacion y la aplicacion de
este articulo, véase: Flory, Thiébaut, “Commentaire de l'art. 103", La Char-
te des Nations Unies: Commentaire article par article, op. cit. (nota 4), pp.
1381-1386.
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quienes eventualmente la tomen.

Las fuerzas armadas que actiian bajo la banaera de la ONU o
en virtud de resoluciones del Consejo de Seguridad no tendrian,
por lo demds (como tampoco cualquier Estado que pretendiese in-
jerir en los asuntos de otro por motivos humanitarios) ningun in-
terés en invocar el fundamento juridico o la alta motivacién huma-
nitaria de su misién para exonerarse de aplicar ciertas disposicio-
nes del derecho internacional humanitario: por una parte, negan-
dose a aceptar esta “isla de humanidad” que se impone incluso al
peor de los agresores privarian de toda credibilidad a su interven-
cion; por otra parte, brindarian pretexto a los combatientes adver-
sarios para no respetar tampoco el derecho humanitario, lo que
iria en detrimento de los heridos y de los prisioneros de guerra de
sus propias fuerzas armadas.

2. Hay una segunda cuestion que se plantea al CICR y a las
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
por lo que atafie a acciones armadas con finalidad humanitaria:
(pueden estos organismos, y otros organismos humanitarios, cola-
borar con las fuerzas armadas en este dmbito? Se trata claramen-
te de una cuestion de actualidad, como demuestra lo acaecido en
las zonas de poblacion kurda de Irak tras la guerra del Golfo y,
mas recientemente, en lo que era hasta hace poco tiempo Yugosla-
via. Para el CICR, la respuesta es negativa por razones evidentes,
relacionadas con lo anterior. Independientemente del motivo que
las justifique, este tipo de acciones causa enfrentamientos armados
¥y, por ende, heridos y prisioneros. Asociado a uno de los conten-
dientes o cubierto por éste, el CICR perderia toda su credibilidad
en cuanto a su cometido de intermediario neutral y, por lo tanto,
toda posibilidad de poder desempenar tal cometido. En teoria, las
Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
podrian colaborar con los servicios sanitarios de las fuerzas arma-
das de su pais o incluso, a reserva del consentimiento de éste, con
los servicios sanitarios de un pais tercero.15 Pero, por una parte, es-

15, Veanse articulo 26 y 27 del | Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949.
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ta colaboracién s6lo podria considerarse para las tareas reservadas
al personal sanitario, tal como constan en los Convenios de Gine-
bralé y, por otra parte, deberia tener lugar bajo la responsabilidad
de los servicio sanitarios de las fuerzas armadas.’? Una sociedad
Nacional no puede enarbolar el emblema de la Cruz Roja o el de
la Media Luna Roja como agente de un Gobierno para enviar so-
corros alimentarios en una situacion de conflicto armado.

Esta restriccion convencional de las tareas de una Sociedad
Nacional esta especialmente relacionada con el uso de los emble-
mas de la Cruz Roja o el de la Media Luna Roja Puesto que estos
emblemas se usan, en primer lugar, para identificar los servicios
sanitarios de las fuerzas armadas con objeto de protegerlos, su uso
estd, con razoén, estrictamente delimitado.1®

Sin embargo, esta restriccion resulta también de los Estatutos
del Movimiento, con los que se pretende, también con razon, po-
ner un poco de orden en la gran familia de la Cruz Roja Interna-
cional. Con esta finalidad, en dichos estatutos se prevé que la asis-
tencia internacional en situaciones de conflicto armado o de dis-
turbios internos la coordina el CICR.1?

¢Qué ocurre, por ultimo, con la colaboracién en dichas accio-
nes de organizaciones humanitarias no vinculadas con la Cruz Ro-
ja Internacional? Varias razones que justifican la negativa de cola-
borar de los integrantes del Movimiento de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja, que por el cometido del CICR estan vinculados
a la utilizacién del emblema de la Cruz Roja o el de la Media Lu-
na Roja y a la organizacién interna del Movimiento, no se aplican

16. Véase articulo 24 del | Convenio.

17. Véanse articulos 26 y 27 del | Convenio.

18. Véase articulo 44 del | Convenio.

19. Véase articulo 5, parrafo 4, letra b), de los Estatutos del Movimiento Inter-

nacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.
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a las organizaciones intergubernamentales. Precisamente, por esta
razén, es importante para el CICR desmarcarse del sistema de
coordinacién de la ONU, aun cuando debe concertarse estrecha-
mente con ésta.2’ No obstante, aunque deben colaborar en inter-
venciones armadas con finalidad humanitaria llevadas a cabo en
virtud de resoluciones del Consejo de Seguridad, estas organiza-
ciones actian como auxiliares humanitarias de fuerzas armadas y
no en el marco de “acciones de socorro que tengan caracter desfa-
vorable”. Por lo demas, es evidente que las instituciones especia-
lizadas o los 6rganos auxiliares de la ONU no pueden, en
ningun caso, colaborar en acciones que se salgan del siste-
ma previsto en la Carta. 2!

En cuanto a las organizaciones no gubernamentales, tal cola-
boracién por su parte depende de las normas estipuladas en sus
estatutos, pero esta claro, en vista de lo dicho anteriormente, que
s6lo puede considerarse a cambio de su independencia.

3. La cuestion mas fundamental que se plantea en relacion
con acciones armadas que tienen como objeto limitado permi-
tir el paso de socorros es la de la oportunidad de tales acciones
en el sistema internacional actual, que se fundamenta en la
Carta de las Naciones Unidas.

En otras palabras, ;hay, entre el fracaso de la acciéon humani-
taria tal y como esta prevista en el derecho internacional humani-
tario (que se fundamenta en el respeto del emblema de la Cruz Ro-
ja o el de la Media Luna Roja y en la aceptacién por parte de todos
los combatientes de acciones de socorro de indole humanitaria e
imparcial) y la intervencion armada que pretende tomar, momen-
tdneamente, el control militar de la situacién, una tercera via que
consista en imponer socorros militarmente?

20. Sobre este tema, véase en particular, de Courten, Jean y Maurice, Frédeé-
ric, “La accién del CICR en favor de los refugiados y de las personas civi-
les desplazadas”, RICR, N2 103, enero-febrero de 1991, pp. 9-22.

21. Segun la expresion utilizada en el articulo 70 del Protocolo 1.
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O, expresado maés brevemente, ;puede trazarse, entre lo poli-
tico y lo humanitario, una via politico-humanitaria?

Nos es imposible aportar aqui una respuesta definitiva a esta
grave cuestion. Pero los fracasos o las grandes dificultades de es-
ta via media, al igual que el evidente peligro que hace correr a la
acciéon humanitaria su politizacion, hacen que la comunidad inter-
nacional se plantee cuestiones fundamentales.

Nuestra tinica ambicién, llegados a este punto, es que se re-
conozca este hecho.

Fuera del debate sobre su oportunidad, el CICR, como hemos
visto, no tiene mas posibilidad que la de considerar que toda in-
tervencion armada, independientemente de sus motivos, supone
la aplicacién del derecho internacional humanitario. No se trata,
pues, de que el CICR participe en una accién armada con finalidad
humanitaria, sino de analizar la nueva situacion creada por esta
accion para considerar, con todos los implicados, la funcién que
debe desempenar para hacer respetar el derecho internacional hu-
manitario y para colaborar activamente en su aplicacion.

4. Derecho o deber de injerencia de
las organizaciones humanitarias

Esta cuestion es totalmente diferente de la anterior en el sen-
tido de que se basa en un hecho inevitable; las organizaciones hu-
manitarias no disponen de la fuerza armada ni de otros medios
de coercién.

En realidad, las preguntas planteadas en el debate publico
fueron esencialmente las siguientes:

- ¢(tienen las organizaciones internacionales el de-
ber absoluto de conformarse a la voluntad de los
Gobiernos de los Estados en el territorio de los
cuales desean actuar?
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- ;tienen las organizaciones humanitarias la obligacion
de utilizar la tinica “arma” de que disponen, la de la
denuncia publica, cuando comprueban graves viola-
ciones del derecho internacional humanitario, incluso
de los derechos humanos o del derecho interna-
cional general?

Lo que debe lamentarse en cierta medida es que, por razones
de imagen y promocion, se haya pretendido lanzar sobre este te-
ma un gran debate de principios, novedosos, cuando solo se trata-
ba, en realidad, de un debate sobre su oportunidad.

De hecho, se han atribuido al Movimiento Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja en general y al CICR en parti-
cular, posturas que no son las suyas. El respeto de la voluntad de
los Gobiernos no es, en todo caso, un objetivo del Movimiento, si-
no que, por el contrario, la historia del derecho internacional hu-
manitario demuestra una progresiva “erosiéon” de la esfera reser-
vada de la soberania nacional en provecho de la accion humanita-
ria. Notemos, en especial a este respecto, la introduccion, en los
Convenios de Ginebra de 1949, del articulo 3 comun que permite
a un organismo humanitario imparcial como el CICR ofrecer sus
servicios a cada una de las partes en un conflicto armado no inter-
nacional; el principio de acciones de socorro a la poblacién civil
que carezca de bienes esenciales, no s6lo en los territorios ocupa-
dos, sino también en el propio territorio de una parte en conflicto,
recogido en el articulo 70 del Protocolo I de 1977; o el reconoci-
miento, en el articulo 16, parrafo 1, del Protocolo I, de que “no se
castigara a nadie por haber ejercido una actividad médica confor-
me con la deontologia, cualesquiera que fuesen las circunstancias
o los beneficiarios de dicha actividad”.

En cuanto ala acciéon del Movimiento, no tiene mads fuerza
motriz que la del primero de sus Principios Fundamentales, el
principio de humanidad, que le insta a esforzarse “en prevenir y
aliviar el sufrimiento de los hombres en todas las circunstancias”.
Negociar con un Gobierno o con autoridades disidentes no es un
objetivo, sino un medio necesario para intentar lograr lo mas efi-
cazmente posible, en el caso de conflictos armados, el objetivo pro-
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puesto en el principio de humanidad. Vanagloriarse de haber llega-
do hasta las victimas sin el acuerdo de las autoridades militares que
controlan un territorio es olvidar deliberadamente que el 95%, o in-
cluso mas, de las necesidades humanitarias sélo pueden satisfacerse
con el consenso de dichas autoridades. Sin querer pronunciarmos so-
bre la oportunidad de este enfoque, debemos senalar que no es serio
presentarlo como una posible opcién, cuya alternativa serian las ne-
gociaciones con las autoridades militares. Reconozcamos, pues, que
ha habido en este caso una “polémica negativa” que, por lo de-
mas, al menos asi lo esperamos, ya esta calmandose.

Polémica negativa también la relativa a la obligacion de de-
nunciar, fundada sobre la actitud del CICR durante la situacién
extrema de la Segunda Guerra Mundial?? y ampliamente defor-
mada por cierto: se ha establecido como una especie de norma de
lealtad a los Gobiernos, incluso de complicidad pasiva, cierta dis-
crecion de la Institucién sobre sus acciones. Ahora bien, el silencio
no ha constituido jamas un principio para el CICR. Siempre se han
planteado esta cuestion en funcién de la eficacia en relacion con el
objetivo fijado en el principio de humanidad.

Es innegable, evidentemente, que ciertas decisiones son difi-
ciles de tomar, pues hay que ponderar, considerando el interés de
las victimas, la ventaja de las denuncias no s6lo en funcién de los
riesgos a corto plazo, sino también de una influencia a mas largo
plazo sobre la accién en si y, finalmente, de la coherencia global
del enfoque en relacién con otras violaciones. El hecho de callar
es especialmente impugnable cuando la accién humanitaria des-
cubre situaciones muy graves en el &mbito humanitario y desco-
nocidas por los Gobiernos y por el publico.2?

22. Véase en particular, sobre este tema, Favez, Jean-Claude, Une mission
impossible? Le CICR, les déportations et les camps de concentration na-
zis. Editions Payot, Lausana, 1988.

23. Sin pretender abrir nuevo un debate sobre la actitud del CICR en cuanto
a la exterminacién de personas civiles, particularmente judias, durante la
Segunda Guerra Mundial, notemos sin embargo que el CICR, contraria-
mente a lo que se cree o se pretende demasiado a menudo, no disponia
de informaciones importantes sobre esta tragedia, que tampoco conocian
los gobiernos aliados.
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Y esto, incluso, si actualmente el problema de la denuncia pu-
blica estd mas relacionado con la necesidad de sacar de la indife-
rencia a la comunidad internacional ante situaciones tragicas en el
ambito humanitario que con la de develar violaciones ignoradas.

Admitamos, pues, que alrededor de lo que se ha dado en lla-
mar derecho o deber de injerencia de las organizaciones humani-
tarias, la necesidad de un verdadero debate sobre la oportunidad
de ciertos enfoques, que subsiste, debe prevalecer sobre pretendi-
das divergencias de principio.

El didlogo entre organizaciones humanitarias, gubernamen-
tales o no, presentes en los conflictos armados es necesario, pues
no cabe duda de que un mejor conocimiento del cometido, de las
prioridades, de los métodos y de las experiencias de cada uno s6-
lo puede contribuir a mejorar la eficacia global de la accion huma-
nitaria. Para ser positivos y constructivos, en dicho debate se de-
ben evitar, sin embargo, las acusaciones publicas, que se lanzan a
veces por motivos no carentes de ambigtiedad.

5. Derecho a la asistencia

Esta expresion, mas adecuada, parece hoy prevalecer sobre
las expresiones “derecho de injerencia” o “deber de injerencia”;
sin embargo, tampoco estd claramente definida. En realidad, el
“derecho a la asistencia” deja las puertas abiertas a numerosas
cuestiones importantes y complejas. El mensaje que deseamos
transmitir a este respecto atafie ante todo al fundamento de este
debate. Los aproximadamente 600 articulos de los Convenios de
Ginebra de 1949 y de sus Protocolos adicionales de 1977, sin ha-
blar de los demas Convenios relativos al derecho internacional hu-
manitario, no son, en realidad, sino la expresién articulada en tér-
minos juridicos-del concepto de derecho a la asistencia tomado en
un sentido amplio. Estos textos son el fruto de mas de 100 anos de
experiencias, a menudo dolorosas, de lentas concientizaciones del
publico y de laboriosas negociaciones con los Gobiernos. No va-
mos a analizar aqui estas disposiciones, de las cuales el profesor
Maurice Torrelli y la sefiora Denise Plattner nos recuerdan oportu-
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namente su valor.2¢ Tampoco vamos a pretender que estos textos
son la “tltima palabra” en el dmbito del derecho internacional hu-
manitario. Por el contrario, es indispensable que éste se alimente
de las nuevas experiencias vividas en cada conflicto armado y que
se tenga en cuenta la evolucién de los armamentos y de los proble-
mas humanitarios. A este respecto el CICR tenia previsto someter
a los Gobiernos numerosos documentos de reflexién sobre la apli-
cacién o el desarrollo del derecho internacional humanitario du-
rante la XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja prevista para finales de 1991 en Budapest y que,
desafortunadamente, tuvo que ser aplazada.®

Lo que debe evitarse por todos los medios, en cambio, es lan-
zar debates sobre un tema tan amplio “olvidando” esta sélida ba-

24, Véanse Torrelli, Maurice: “;De la asistencia a la injerencia humanitaria”®,
pp. 245-266 y Plattner, Denis, “La asistencia a la poblacién civil en el de-
recho internacional humanitario: evolucién y actualidad”, pp. 267-282.

25. Véanse, en especial los informes siguientes: “Respeto del derecho inter-
nacional humanitario - Medidas nacionales de aplicacion, en tiempo de
paz, de los Convenios de Ginebra y de sus Protocolos adicionales” (C1/4.
1/1); Aplicacion del derecho internacional humanitario - Proteccion de la
poblacién civil contra el hambre en situacién de conflicto armado”, (C.
1/4.2/2); “Aplicacion del derecho internacional humanitario - proteccién de
la poblacién civil y de las personas fuera de combate” (C.1/4. 2/1); “Reafir-
macién y desarrollo del derecho internacional humanitario - Proteccion de
las victimas de los conflictos armados no internacionales contra los efec-
tos de las hostilidades” (C.1/6.1/1), “Reafirmacion y desarrollo del derecho
internacional humanitario - Informacién sobre los trabajos relativos al de-
recho internacional humanitario aplicable en la guerra maritima” (C.1/6.
2/1); “Reafirmacién y desarrollo del derecho internacional humanitario -
Prohibiciones o restricciones de la Convencion sobre prohibiciones o res-
tricciones del empleo de ciertas armas convencionales, del 10 de octubre
de 1980, asi como de sus tres protocolos” (C.1/6.3.1/1); “Reafirmacion y
desarrollo del derecho internacional humanitario - Prohibiciones o restric-
ciones del empleo de ciertas armas y métodos en caso de conflicto arma-
do - Progresos relativos a ciertas armas clasicas y a nuevas tecnologias
del derecho internacional humanitario: reflexion del CICR sobre cinco afios
de actividades (1987-1991)", que debia presentar el presidente del CICR
y que se reprodujo en RICR, N® 109, enero-febrero de 1992, pp. 79-100.
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se de partida, con el peligro de que se ponga en tela de juicio el ex-
traordinario acervo humanitario.

Observacion final

En el articulo se pretende, ante todo, situar mejor, con vistas
al futuro, el didlogo de las organizaciones humanitarias con los
Gobiernos, con el publico y entre ellas. Esperemos que pueda con-
tribuir, con un espiritu positivo, a relanzar este didlogo sobre los
verdaderos problemas.
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LOS NUEVOS DILEMAS DEL PROCESO DEMOCRATICO
EN LA DECADA DEL 90

Los procesos de democratizacién en América Latina han en-
trado durante la década del 90 en una etapa de relativa madurez.
Después de los accidentados afios sesenta y setenta, donde la pro-
longada etapa de dictaduras y gobiernos militares de facto supuso
un laborioso y arduo proceso de reconstruccién del discurso ba-
se del modelo democratico representativo (al decir de Habermas,
sobre la cuestién misma de la legitimacién del sistema), la déca-
da del ochenta, con su comentada ola del “retorno a la democra-
cia”, plante6 un nuevo dilema.

Este dilema (o conjunto de dilemas) estan mas bien ligados a
los problemas de gobernabilidad del nuevo modelo. La reinstau-
racion o instalacién misma de la democracia representativa en va-
rios pafses de la regién ha supuesto, en efecto, la aceptacion for-
mal y sustantiva del modelo pero -en forma simultanea- la apari-
cién de un complejo universo de factores que dificultan su funcio-
namiento y eficacia.

Norberto Bobbio, en un articulo ya célebre de inicios de
los ochenta (La crisis de la democracia y la leccién de los cla-
sicos!), habia avizorado con claridad los retos de gobernabi-
lidad inherentes a las democracias contemporaneas indican-
do que -en la base misma de los problemas de gobernabili-
dad- se sumaban factores de ocultacion y privatizacion de lo
publico. Estos dilemas de gobernabilidad se refieren, repeti-
mos, no unicamente a la eficacia formal del modelo sino, ade-
mas, a su efectividad social y, por lo tanto, en ello reside la
suerte o el futuro mismo de muchos de los proyectos demo-
craticos contemporaneos.

Algunos de esos problemas de gobernabilidad estan estre-
chamente relacionados con la legitimacién ciudadana del siste-

1 Bobbio, Norberto. Crisis de la democracia. Madrid, Espana. Ariel, 1981,
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ma, lo cual implica no Gnicamente la percepcion (por parte del
ciudadano) de que el modelo politico goza de un gobierno legiti-
mo, esto es, que representa adecuadamente no sélo los intereses
colectivos sino, ademads, que se trata de un sistema politico que lo
incluye y lo hace formar parte, por usar una acepcién hobbesiana,
del corpus politico. Adicionalmente, otro dilema de gobernabili-
dad lo constituye -y esto es igualmente fundamental- el antiguo
requerimiento de seguridad (juridica, personal, etcétera) base mis-
ma de la razén fundacional del pacto representativo.

Como bien observara el lector, este conjunto de dilemas esta
basicamente relacionado con el ambito general de la justicia, en-
tendida ésta como la adjudicacion, imputacién y administracién
de los derechos, beneficios y obligaciones sociales. El presente ar-
ticulo busca, pues, indagar sobre las relaciones especificas entre
gobernabilidad y justicia y su incidencia en los procesos de afian-
zamiento democratico, con énfasis particular en la situacién que
vive América Latina en los afios noventa.

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y LA EFICACIA
SOCIAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las consideraciones aqui desarrolladas parten de la premisa
de que la administracién de justicia constituye uno de los ambitos
decisivos que permiten verificar la vigencia o prescindencia de los
derechos fundamentales en las sociedades contemporaneas2. En

2 La vigencia real de los derechos, libertades y garantias fundamentales pue-
de hacerse realidad en todo ambito de actividad humano y a través de cual-
quier instrumento creado al efecto. Sin embargo, es claro que a las més gra-
ves faltas o violaciones al respeto de esos derechos corresponde que las
atienda el aparato institucional de Administracion de Justicia, y de ahi el pa-
pel clave que juega este sector institucional en la prevencion y aplicacion de
toda normativa y doctrina de Derechos Humanos.
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este ambito se prueba, en definitiva, si las libertades y garantias
enunciadas en los diferentes instrumentos del derecho internacio-
nal, al ser violentados, tienen o no aplicacion real en el interior de
las comunidades humanas. En buena medida, la estructura valo-
rativa y normativa de los derechos humanos cobra eficacia y vali-
dez s6lo desde el momento en que los reclamos concretos por vio-
laciones a sus disposiciones son resueltos efectivamente por las
instancias jurisdiccionales, a través de los mecanismos procesales
previstos al efecto.

Si, por su parte, los operadores del sistema administrativo de
justicia® no estan mentalizados para ejercer una funcién de garan-
tia en procura de la proteccion de los derechos fundamentales de
toda persona y asumen, por el contrario, una actitud de complici-
dad en el nudo proceso de poder, se obtendra como tnico resulta-
do previsible que toda doctrina escrita sobre derechos humanos, la
respectiva legislacion promulgada y los esfuerzos desplegados
desde la sociedad civil para su efectiva aplicacion, estén condena-
dos al fracaso.

Los ciudadanos asumen que los derechos humanos mues-
tran su vigencia so6lo cuando encuentran amparo al reclamo que
formulan con motivo de sus violaciones, no cuando quedan en es-
pera del reconocimiento de sus derechos o cuando quedan impu-
nes los mas graves crimenes. De la respuesta institucional a este
fenomeno dependerd, en tltima instancia, la legitimidad real con
que opere el Poder Judicial y todos los demas sectores del sistema
en un determinado ordenamiento juridico.

3 Nos atenemos a la distincion, ya tradicionalmente aceptada, que define el
Sistema de Administracion de Justicia en sentido amplio, incluidas cuatro
“agencias” o sectores fundamentales: a) la agencia legislativa, b) la policia
(administrativa y judicial), c) la agencia judicial y d) la agencia penitenciaria.
Paralelamente se puede hablar de la agencia académica, por el trabajo que
realizan centros de estudios superiores en la formacion de los operadores
del sistema, y de la agencia de la sociedad civil, constituida por asociaciones
profesionales de abogados, ONG y medios de comunicacion colectiva.
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Para todos los efectos, la situacion actual de la administracion
de justicia en América Latina se halla en un momento favorable.
La legitimacién democratica que pretenden todos los paises del
area y los esfuerzos que hacen para gobernarse dentro de esos ca-
nones, favorecen las iniciativas por lograr el fortalecimiento, en
particular, de los poderes judiciales, a través de su independencia
funcional, su modernizacién legislativa y la capacitacion profesio-
nal de sus miembros.

UN CAMBIO DE PARADIGMAS:
LA INDEPENDENCIA DEL PODER JUDICIAL
COMO REQUISITO DE GOBERNABILIDAD

Sin embargo, el punto de partida para alcanzar esas metas es
bastante bajo en muchas de las naciones de la region latinoameri-
cana. En gran parte de los paises se llevaron a cabo movimientos
armados contra el orden politico establecido y se impuso, como
respuesta institucional, la denominada “doctrina de seguridad na-
cional”, con lo que se perseguia a ciudadanos en razén de sus
ideas y donde los derechos humanos eran confundidos con recla-
mos subversivos para conseguir mejores condiciones desde donde
alcanzar sus propositos.

En el caso particular de los jueces, éstos fueron vistos -y se
autopercibieron-, como parte de la estructura del gobierno y, en
consecuencia, como brazo de un tnico aparato que tenia que cum-
plir sélo con funciones especificas dentro de una monolitica con-
cepcién y organizacion estatal. En los casos de excepcidn que sien-
tendieron el compromiso de su mision, los jueces no pudieron, sin
embargo, funcionar como poder independiente, una de cuyas mi-
siones mas relevantes es precisamente garantizar la vigencia de
los derechos humanos en el interior de la sociedad, asi como ser
contralores del poder politico, econémico o militar.

Los poderes judiciales de la regién fueron histéricamente

concebidos y organizados desde la primera mitad del siglo XIX so-
bre los lineamientos del modelo napoleénico. Esto ha dado como
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resultado estructuras judiciales que, en el ejercicio de sus funcio-
nes, se han quedado atrds en su organizacion interna, asi como en
su capacidad para satisfacer las demandas de la sociedad civil.
Ademas esos poderes judiciales se han desarrollado en completa
dependencia y subordinacién respecto del poder politico, particu-
larmente del Poder Ejecutivo, cuando no de las fuerzas militares.
El marco juridico del antiguo modelo no responde a las necesida-
des actuales de modernizar la Administracién de Justicia y de ahi
qua aparezca como una de las tareas mds urgentes abocarse a la re-
forma de ese marco legal, provocando la transformacion institu-
cional requerida en procura de fortalecer la independencia interna
y externa de los poderes judiciales, modernizar sus estructuras y
funcionamiento y convertirlos en auténticos mecanismos que ga-
ranticen la aplicabilidad de la normativa internacional de los de-
rechos humanos.

En consecuencia, se impone también como tarea prioritaria,
mejorar el nivel-de la Administracién de Justicia en cada pais del
area y garantizar de esta manera al cuidadano el ambito de liber-
tades que le permitan su realizacion como ser humano. Para ello,
el IIDH quiere contribuir para que los operadores del sistema de
justicia asuman el papel que les corresponde en un Estado Consti-
tucional de Derecho, preocupado por la vigencia de las libertades
y garantias fundamentales asi como por mejorar los niveles de ac-
ceso a la justicia de los sectores que estan menos favorecidos en la
estructura social y que, adicionalmente, son los que mas dificulta-
des legales y extralegales afrontan en la defensa de sus intereses.

Dentro de ese contexto, la generacién de un Poder Judicial
fortalecido, en el que pueda tener confianza la sociedad, podra
constituir uno de los logros mas significativos en el proceso de de-
mocratizacién que experimenta la region latinoamericana. Una so-
ciedad con un Poder Judicial independiente y confiable, con jue-
ces y funcionarios profesionalmente competentes y probos, respe-
tados por autoridades politicas, militares y policiales, mejora, sin
duda, la calidad de vida de los pueblos. Por otra parte, el conoci-
miento de la ciudadania en materia de derechos humanos y de la
forma eficaz de reclamar por su vigencia, es de una gran utilidad
social en tanto que eleva la autoestima de las personas que, no s6-
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lo se saben titulares nominales sino efectivos de los derechos que
la teoria del Estado moderno les asigna.

De conformidad con la conviccion de que los derechos hu-
manos y las garantias fundamentales contenidas en los instrumen-
tos internacionales son un elemento basico para el desarrollo y de-
mocratizacién de las sociedades hemisféricas, el presente Progra-
ma busca realizar un aporte técnico especifico al sistema de Admi-
nistracion de Justicia en América Latina.

ELEMENTOS BASICOS DE MODERNIZACION Y CAMBIO

A partir del afio 1992, un grupo de investigadores congrega-
dos en torno al Instituto Interamericano de Derechos Humanos
IIDH (A. Borea Odria, L. Pasara, del Pera y ]. M. Arroyo, G. Elizon-
do y L. Cervantes de Costa Rica, con la participacion y asesoria di-
recta de un Consejo Consultivo de especialistas internacionales co-
mo A. Cancado Trindade, A. Brewer Carias, R. Piza Escalante, N.
P. Sagiiés, A. Bidart Campos y otros) inicié una labor pionera -a ni-
vel continental- tendiente a determinar los principales focos de
cambio requeridos para el proceso de modernizacion de la Justicia
en los paises de la region. Como resultado de ese proceso -al cual
me integré a partir de 1993- se fijaron los siguientes lineamientos
basicos o modelo tipolégico para la modernizacién sustantiva de
la Administracién de Justicia y su concordancia con los procesos
de democratizacion y vigencia de los dereches humanos.

1. Proceso de revision de derechos y garantias en la legis-
lacion interna.

a. Garantias y libertades fundamentales generales.

b. Garantias de Derecho Penal, Procesal y Penitenciario.
c. Garantias de Derecho de Familia y de Minoridad.

d. Garantias de Etnias y Minorias.

e. Garantias de Derecho Laboral.
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2. Capacitacion judicial: programa especializado en capa-
citacién judicial dirigido al diagnédstico, revision y for-
mulacion de Unidades de Capacitacion Judicial.

3. Modernizacion de estructuras, organizacion y funcio-
namiento del Poder Judicial.

4. Desarrollo de medios de informacién que ayuden a
elevar el nivel profesional y la conciencia juridica de
los operadores del sistema, a través de la produccion
de libros y otros materiales formativos, asi como la pu-
blicacion y difusién de la revista regional de jurispru-
dencia [udicium et Vita.

5. Capacitacion para los organismos de la sociedad civil y
otros agentes privados y estatales relacionados con la
administracién de justicia.

Estos puntos sintetizaron un Programa de Reforma a la Ad-
ministracion de Justicia que busca, en sintesis, ser una propuesta
integral a las necesidades de incorporacion efectiva de los dere-
chos humanos a las legislaciones internas de cada pais, aseguran-
dose, de paso, su aplicacion efectiva a través de los mecanismos e
instancias institucionales y juridico-procesales que se re-
quiera activar.

EL ESTADO DE LA SITUACION Y LOS RETOS A FUTURO

Después de un estudio detallado de la literatura regional so-
bre esta materia, y como resultado, ademads, del intercambio direc-
to con varios sistemas judiciales de la regién, es posible afirmar
que la violacién de los derechos y garantias fundamentales se rea-
liza, dentro de los sistemas regionales de administracién de Justi-
cia, en virtud de dos causas fundamentales:

a) Por carencias o limitaciones de los ordenamientos juri-
dicos, bien de rango constitucional, bien de rango le-
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gal. En este punto se constata que, en muchas ocasio-
nes,la violacién o la no verificacion del derecho o la ga-
rantia se lleva a cabo no como resultado de la carencia
de normas sustantivas, sino como resultado de la ina-
decuacién o el vacio correspondiente de las normas
procedimentales que regulan dichos valores?.

b) Por las politicas institucionales de los érganos judicia-
les y, en términos generales, por el régimen adminis-
trativo y politico del sistema de Administracion de
Justicia de los paises de la region.

Algunas de estas politicas institucionales son el resultado

de un deficiente desarrollo normativo en lo referente al régi-
men organico y las leyes-marco de regulacién, es decir, la au-
sencia de Leyes Organicas del Poder Judicial modernas y ade-
cuadas a los requerimientos minimos del sistema de Adminis-
tracién de Justicia$ .

4

350

El problema del acceso a la justicia supone también el problema del modo
de ser del proceso, lo cual puede generar dificultades no sélo a partir de la
inobservancia de la normativa existente sino, ademas, de las carencias o li-
mitaciones de la normativa procedimental. Tal es la situacién imperante en
América Latina. Véase Berizonce, Roberto O. “Algunos obstaculos al acce-
so a la Justicia’, eri: Ovalle Fabela, José, Administracion de Justicia en Ibe-
roamérica, UNAM, México, D.F., 1993.

Para un tratamiento general del tema, véase Capelleti, M. "Ordinamiento Gu-
diziario: quale riforma”, en If Foro italiano, 1984, V, 1929 (Stratfo), asi como
Denti, V., “Acceso alla Giustizia e Welfare State”, en Riv. Tri. Dir. e Proc. Ci-
vil, 1982, pag. 619.

En el caso de América Latina, véase la indicacion expresa sobre la impor-
tancia de relacion de Justicia y Derechos Humanos, en el Seminario del
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), “La justicia de Latinoamérica y el
Caribe en la Década del 90". San José, Costa Rica, 1993. Especificamente,
sobre el régimen organico y procedimental de la Administracion de Justicia y
sobre la influencia en la vigencia de los derechos humanos individuales, véa-
se de ese estudio: Lavados Montes, |. y Vargas Viancos, J. E., “La gestion
judicial”, Memoria del Seminario del Banco Interamericano de Desarrollo,
BID, 1993.
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Diversos esfuerzos de investigacion y proyectos de coopera-
cién y reforma en el campo de la Administracion de Justicia se han
desarrollado en América Latina durante los ultimos doce o quince
afios. Paralelo al Proyecto de Informes sobre la Administracion de
Justicia en los paises de Centroamérica, desarrollado por el Insti-
tuto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevenci6n
del Delito y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD) en coor-
dinacién con el Centro para la Administracién de Justicia de la
Universidad Internacional de la Florida (FIU), bajo el auspicio de
la Agencia para el Desarrollo Internacional (AID)S, otras contri-
buciones sistematicas deben consignarse en un analisis integral
sobre esta materia y la cooperacion internacional? .

Asimismo, para un estudio comparado de los sistemas de normativa organi-
ca de la Administracion de Justicia en la regién, véase: Fix Zamudio, H., "Or-
ganos de Direccién y Administracién en la rama de Administracion de Justi-
cia en los ordenamientos latinoamericanos”, Memoria del Seminario del Ban-
co Interamericano de Desarrollo, BID, 1993.

6  En tal sentido, pueden examinarse La Administracion de Justicia en Costa
Rica, la Administracion de Justicia en Honduras, la Administracion de Justi-
cia en El Salvador, la Administracion de Justicia en Panama, publicados ba-
jo el sello ILANUD - FIU, entre 1986 y 1987. Como parte del mismo proyec-
to, pueden verse los correspondientes Estudios Sectoriales desarrollados en
los paises concernidos, asi como los analisis de encuestas de opinion.

7  Adicionalmente, deberan consignarse los diagnosticos tambien desarrolla-

dos por ILANUD durante la presente década del 90. Véase especificamente
Cruz, Fernando, Diagndstico sobre la Administracion de Justicia. El Salva-
dor; Chacén, |. et al, Diagndstico sobre la Administracion de Justicia en Ni-
caragua; Chacdn |., Venegas, E. et al, Diagnostico sobre la Administracion
de Justicia en Panama; Venegas, E. et al, Diagnostico sobre la Administra-
cion de Justicia en Honduras; Venegas, E. et al, Diagndstico sobre la Admi-
nistracion de Justicia en Costa Rica, y Chacon, |. et al, Informe de Investiga-
cién Documental sobre la Administracion de Justicia en Guatemala.
En forma paralela deberan tomarse en cuenta los proyectos especificos de
reformas tales como el “Taller Proyecto para la actualizacion del estudio sec-
torial: sector Poder Judicial”, Costa Rica, co-auspiciado por la Agencia Inter-
nacional para el Desarrollo y la Universidad Internacional de la Florida. Simi-
lares proyectos se encuentran en desarrollo en Bolivia y Honduras. Para exa-
minar aportes al andlisis de este tema, realizados con anterioridad, véase
también La Administracion de Justicia en América Latina, Consejo Latinoa-
mericano de Derecho y Desarrollo, Lima, Perd, 1984.
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La mayoria de los diagnésticos referidos, asi como los Pro-
yectos de reforma resultantes han carecido -sin embargo- de una
consideracién especifica acerca del impacto en materia de dere-
chos humanos en relacién al régimen de Administracién de Justi-
cia en estudio. En efecto, los andlisis previamente referidos han te-
nido como objetivo efectuar un diagnéstico integral que no ha par-
ticularizado las exigencias especificas en materia de cumplimien--
to de derechos humanos y garantias fundamentales.

En virtud de lo anterior, se plantea la necesidad de desarro-
llar un proyecto integral que busque la implementacion efectiva
de los derechos humanos contenidos en la normativa de los diver-
sos instrumentos internacionales sobre esta materia y asesore en la
actualizacién y modernizacion de los poderes judiciales de la re-
gion. De tal suerte, el presente Proyecto busca generar una coope-
racion que produzca transformaciones institucionales, asi como
un eonjunto especifico de cambios o incorporaciones normativas
dentro de la legislacién y en el ejercicio cotidiano de la Adminis-
tracion de Justicia en el interior de cada pais.

Otro elemento fundamental de cambio es de caracter educa-
tivo y se fundamenta en las siguientes consideraciones: la expe-
riencia en el &mbito-de la normativa internacional de proteccién
de los derechos humanos es, desafortunadamente, disimil. El des-
conocimiento del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos en la mayoria de las ocasiones genera una insuficiente aplica-
cién de los derechos constitucionalmente consagrados, los cuales
mantienen una estrechisima relacién con la normativa internacio-
nal8 pero que, en niveles précticos, resultan casi ignorados. Asi, la
desproteccion de los derechos establecidos en una constitucion
politica llevara implicita la desatencién de pactos y convenios in-

8 Aspecto reforzado a partir de la Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, toda vez que un importante numero de constituciones politicas de Amé-
rica Latina datan de la segunda mitad del siglo XX y hacen referencia expre-
sa a los Derechos Humanos consignados en aquella Declaracion.

352 Serie; Estudios Bisicos de Derechos Humanos Tomo VI



Administracién de Justicia, Gobernabilidad y Derechos Humanos en America Latina

ternacionales que sobre la materia se hayan suscrito y ratificado.?
De similar manera, la violacién de estos instrumentos internacio-
nales conlleva la inobservancia de normas estatuidas en las cons-
tituciones nacionales.

9  Toémense en consideracion las opiniones sobre estos aspectos de la Organi-
zacion de Naciones Unidas contenidas en los siguientes documentos:

- Principios Basicos de las Naciones Unidas Relativos a la Independencia
de la Judicatura - Séptimo Congreso de la O.N.U. sobre Prevencién del De-
lito y Tratamiento del Delincuente, Milan, 26 de Agosto a 6 de Septiembre de
1985, confirmado por resoluciones de la Asamblea General numeros 40/32 y
40/146 de 29 de Noviembre de 1985 y de 13 de Diciembre de 1985, respec-
tivamente.

- Principios Basicos de las Naciones Unidas sobre la Funcion de los Abo-
gados - Octavo Congreso de la O.N.U., sobre Prevencién del Delito y Trata-
miento del Delincuente, La Habana, 27 de Agosto a 7 de Septiembre de
1990.

- Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Independen-
cia de la Justicia - Declaracion de Singhvi.

- Sobre las relaciones entre normativa internacional en materia de dere-
chos humanos y el derecho interno, ver Cangado Trindade, Antonio. “Refle-
xiones sobre la interaccion entre el derecho internacional y el derecho inter-
no en la protecciéon de los derechos humanos”, Cuademos de Derechos Hu-
manos 3-95. Procuraduria de los Derechos Humanos, Guatemala, 1995, 41 p.
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Los tribunales constitucionales en el derecho comparado.
Un estudio introductorio sobre sus antecedentes y situacion juridica actual.

Al estudiar los origenes de la justicia constitucional se desem-
boca en el célebre caso Marbury versus Madison, el cual establece
el principio de supremacia constitucional y con €1, al menos, un
sistema de control de la constitucionalidad de las leyes, por cuan-
to corresponde a un sistema difuso.

No obstante, sigue siendo el antecedente primario de los for-
males y estrictos Tribunales Constitucionales como érganos de
competencia exclusiva para el conocimiento de conflictos entre las
supremas normas politicas de un Estado y las correlativas normas
inferiores de ese ordenamiento juridico estatal, o, en su nacimien-
to mas préximo, entre las normas de las diversas comunidades co-
rrespondientes de un Estado Federal y la Suprema Norma Federal.

La creacion y Constitucion estricta de estos Tribunales no se
presenta en el continente americano sino en el europeo mediante
la recepcion del control constitucional de la primera concepcion
norteamericana.

Sin embargo, esta recepcién no es inmediata sino todo lo con-
trario. Llama la atencién que aconteciera de esa manera y, atin
cuando lo fue tardiamente, no se hizo de manera idéntica a como
lo habian hecho los norteamericanos sino con dos variantes igual-
mente significativas.

Esta recepcién tardia y la variacion del sistema norteamerica-
no obedece a dos razones principales. Por un lado, al fracasar el
modelo napoleénico en Europa, y principalmente en Francia, co-
menzo6 una restauracién del principio monérquico que concebia al
monarca como frente preconstitucional del poder. Este es el lla-
mado ataque de derecha.

Por otro parte, el ataque de izquierda, que hace ver a la Cons-
titucién como una simple transcripcion literaria sin mayor
sustento juridico.

En este punto debe tenerse presente el principio de suprema-

cia constitucional -de referida creacion estadounidense-, elabora-
do y estudiado doctrinariamente en Europa por Hans Kelsen. Kel-
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sen era del pensamiento de que la mejor forma de garantizar una
efectiva defensa constitucional era confiar la misma a un érgano
que no haya tenido que ver con la promulgacién de la norma im-
pugnada. Es decir, cree que la aplicacion de la Constitucion con
respecto del resto de la legislacion sélo puede garantizarse cuan-
do se confia a un drgano distinto del que las cred, diferente del
cuerpo legislativo.

Pensaba, pues, en un sistema concentrado y no difuso como
el norteamericano. Concebia un Tribunal Constitucional indepen-
diente de los demas poderes del Estado, aunque eso si, comple-
mentario del Parlamento, queriendo evitar el llamado gobierno de
los jueces, prohibiendo en este sistema que los jueces inaplicaran
la ley tildada de inconstitucional y otorgando al Tribunal Consti-
tucional sélo la facultad de declarar tal vicio con efecto erga omnes
hacia el futuro y no retroactivos como el sistema norteamericano.

Este sistema fue llevado a la practica con la promulgacién de
la Constitucion Austriaca de 1920 -confiada a la redaccion del mis-
mo Kelsen-, en la cual se crea la Alta Corte Constitucional como
sistema concentrado conforme al cual el control de constituciona-
lidad de las leyes, asi como la defensa de la Constitucién, se le con-
fia exclusivamente a un Tribunal Constitucional especiali-
zado e independiente.

El otro gran impulso dado a la creacién de los Tribunales
Constitucionales se presenta en la postguerra de los afios cuaren-
ta y cincuenta de este siglo, especialmente en Alemania e Italia
donde los legisladores del tiempo de conflicto se habian converti-
do en una seria y grave amenaza para la libertad, ya que tenian en
su poder la posibilidad de introducir injusticias sistematicas.

Por ello cobra popularidad nuevamente el tema de los Tribu-
nales Constitucionales y de una manera casi ecléctica se toma lo
principal de los sistemas norteamericanos y kelsenianos para la
configuracién de los nuevos tribunales.

Este desarrollo, desde los antecedentes hasta la situacién juri-
dica de la que gozan actualmente los Tribunales Constitucionales
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en el derecho comparado, constituye el objeto del presente estu-
dio. Por significar el fundamento y referencia de los principales
sistemas de justicia y jurisdicciéon constitucionales en la realidad
juridica actual, el estudio comparativo contenido a continuacion
comprende los sistemas de control constitucional de Alemania,
Italia, Espana, Estados Unidos y Francia.

A. Antecedentes
1. Alemania

El Tribunal Constitucional Alemdan encuentra su primer pre-
cedente en la Constitucién del 28 de marzo de 1849. Esta Consti-
tucién esbozada en los pérrafos 125 a 129 la creacion del Tribunal
del Imperio al que se encomendaron amplias e importantes atribu-
ciones, dentro de las cuales se pueden mencionar:

a. Dirimir controversias entre el Imperio y sus Estados
miembros.

b. Resolver problemas surgidos entre los Organos Supre-
mos Imperiales en cuanto al alcance y sentido de los
preceptos constitucionales.

c. Dirimir controversias constitucionales en el seno de
los Estados miembros del Imperio.

d. Un precedente del moderno Recurso de Amparo para
los ciudadanos cuyos Derechos Constitucionales fue-
ran lesionados.

Este Tribunal nunca llegé a funcionar. Por lo tanto, el origen
de la justicia constitucional alemana se puede encontrar en la
Constitucién de Weimar del 11 de agosto de 1919, la cual crea un
Tribunal encargado de resolver los conflictos entre los Estados in-
dividuales reunidos en el Estado Federal: la Corte Estatal de Justi-
cia del Reich.!

1. La Constitucion del Reich Aleman de 1871 delegaba en un organismo politi-
co, el Consejo Federal, la tarea de resolver este tipo de conflictos. Fue con
la Constitucion de Weimar que se creé un tribunal especifico para que resol-
viera este tipo de controversias.
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Sus competencias eran las siguientes:

- Ver los litigios entre el Reich y los Estados que lo inte-
graban.

- Ver los litigios constitucionales en el interior de cada
uno de los Estados individuales que no tuviesen carac-
ter juridico privado.

- Ver las controversias constitucionales surgidas dentro
de un Estado en el que no existiera ningun tribunal
competente para ello.

- Decidir los recursos presentados contra el Presidente,
el canciller y los ministros, relativos al desarrollo juri-
dico del Estado Constitucional.

En su origen, la justicia constitucional alemana fue creada por
la necesidad de resolver los problemas que planteaba la estructu-
ra federal del Estado. Sin embargo el Staatsgerichtshof tenia serias
deficiencias que provocaron que esta Corte Estatal no desempena-
ra un papel importante en el desarrollo constitucional aleméan. Su
mas serio impedimento era que carecia de competencia sobre la
constitucionalidad de las leyes y sobre las reclamaciones de los
ciudadanos por lesién en sus derechos fundamentales. El tinico
control constitucional que preveia era el de los Linder, pero lo atri-
buia al Tribunal Supremo del Reich. Ademas este control le que-
daba confiado al Parlamento.2

Para no repetir el mismo error, los redactores del proyecto de
la Ley Fundamental tuvieron especial cuidado en dotar al nuevo
Tribunal Constitucional con facultades mucho mas amplias que
las de la anterior Corte Estatal.

2. Se dice que el control quedaba confinado al Parlamento porque durante la
discusion de las leyes, no sélo podia sino que debia examinarse su constitu-
cionalidad. Pero una vez que la ley era aprobada, su aplicacion por los jue-
ces y Tribunales era insoslayable.
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Después de que la Ley Fundamental entr6 en vigor el 24 de
mayo de 1949, el Gobierno Federal inici6 las gestiones necesarias
para la elaboracién de la Ley del Tribunal Constitucional Federal
(BVerfGG) la cual fue promulgada el 16 de abril de 1951. Fue con
esta ley que se cre6 el Tribunal Constitucional, con funciones pre-
cisas para controlar la constitucionalidad de las leyes. A este Tri-
bunal se le encomendo la funcién de:

... hacer guardar la Constitucion, atribuyéndole para ello
unas competencias que abarcan desde la resolucion de
conflictos federales y el control de las decisiones admi-
nistrativas y resoluciones judiciales, hasta la declaracion
de nulidad de las leyes inconstitucionales.?

Los Lander disponen de Tribunales Constitucionales propios,
salvo uno, el de Schleswig Holstein que le ha encomendado esas
funciones al Tribunal Constitucional Federal. Por otra parte, Ber-
lin no ha constituido aun su tribunal.

2. Italia
Se puede dividir la evolucién constitucional italiana en
cuatro periodos:

a. Primera etapa

Se ubica entre los afios de 1861 y 1922, afio en que el fascismo asu-
me el poder. En esta época no se distingue la ley ordinaria de la cons-
titucional. Pese a que en el preambulo del Estatuto Albertino de 1948
se le definié como Ley Fundamental, fue considerada en realidad co-
mo un tipo de Constitucion flexible, puesto que no se establecieron or-
ganos, procedimientos especiales o formas para su modificacion.

Por su parte, el Poder Legislativo no tenia limite en el ejerci-
cio de sus actividades, por lo que podia interferir en la materia
constitucional atin modificando normas del citado Estatuto.

3.  Sainz Moreno, Fernando. “Tribunal Federal Constitucional Aleman”. Boletin
de Jurisprudencia Constitucional, Madrid, N2 8, diciembre de 1981, p. 603.
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Considera la doctrina que ya en el Estatuto, Albertino existia
un Control Judicial de Constitucionalidad de las leyes, pues el juez
ordinario al aplicar una norma en la solucién de un conflicto, de-
bia observar si existia una ley valida aplicable al caso en cuestion.
Se trataba pues de un Control Difuso que correspondia a todos los
jueces del Estado, pero que se encontraba limitado a la declaracién
de la regularidad de la ley desde un punto de vista formal.4 Asilo
expresa Vasquez del Mercado al afirmar que: “Ningtin examen so-
bre el contenido de la ley, esto es, ningtin control en el sentido ma-
terial, correspondia al juez” .3

b. Sequnda Etapa

Esta se desarrolla durante toda la época fascista. Es aqui don-
de se empieza a distinguir entre la ley ordinaria y la constitucional
por medio de la ley de creacion del Gran Consejo que disponia un
cierto tipo de control de constitucionalidad al tener que ser consul-
tado dicho 6rgano sobre materias de caracter constitucional.®

La distincién entre ley constitucional y ordinaria trajo como
consecuencia la necesidad de un control de las leyes constitucio-
nales que, a diferencia del que se dio en el primer periodo, debia
ser concentrado y mas amplio.

c. Tercera Etapa
Comprende desde la caida del régimen totalitario hasta la
proclamacién de la Reptiblica Italiana en 1946.

Al caer el fascismo se suprime el Gran Consejo y la legisla-
cién se forma a través de decretos y leyes, razén por la cual no
podia existir distincién alguna segin la materia. Como conse-

4. Laregularidad de la ley desde el punto de vista formal se verifica con las nor-
mas referentes a su aprobacion, promulgacion y publicacion.

5. Vasquez del Mercado, Oscar. Ef control de la constitucionalidad de la ley, Es-
tudio de derecho comparado. México, Editorial Porrda, S.A., 1978, p. 67.

6. Ver al respecto, Vasquez del Mercado, Oscar. Ibid p. 66.
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cuencia desaparece la separacion hecha con anterioridad entre
ley constitucional y ley ordinaria. Esta situacién se mantuvo
hasta el 25 de junio de 1944 cuando por Decreto-Ley se confiere
al Gobierno, a través del Consejo de Ministros, la facultad de
emitir resoluciones con fuerza de Ley. Dicho decreto fue consi-
derado como Constitucién provisional pues establecia que con
posterioridad a la liberacién del territorio nacional se elegiria po-
pularmente una Asamblea Constituyente encargada de formar la
nueva Constitucién del Estado Italiano.

d. Cuarta Etapa

Se inicia con la promulgacién de la Constitucién Italiana, he-
cha por el Jefe de Gobierno el 31 de enero de 1947.7 En ella se es-
tablecié por primera vez una Corte Constitucional, cuyo inmedia-
to funcionamiento fue impedido por circunstancias de indole po-
litica; y no fue sino hasta 1956 que se integro.

Esta Constitucion tiene ciertas diferencias con su anterior ho-
mologa, el Estatuto Albertino, importantes de recalcar:

- [Es votada, o sea aprobada, por una Asamblea Consti-
tuyente surgida de una eleccién popular. Esto hace de
la Carta Magna un documento solemne que “pone a
nuestra Constitucion en la linea histérica tradicional
de las Cartas constitucionales europeas y americanas
de los siglos XIX y XX.”8

- Es mas una Constitucion rigida que flexible, ya que las
normas contenidas en ella no pueden modificarse sino
con base en un procedimiento especial y por mayoria

7.  Esta Constitucién dedica su Titulo VI a las Garantias Constitucionales y su
seccion primera regula lo relacionado con la Justicia Constitucional (arts. 134
a 137), creando un Tribunal Especial llamado De Garantias Constitucionales
y, mas adelante, Tribunal Constitucional.

8.  Monaco, Ricardo. La nuova costituzione italiana, citado por Vasquez del Mer-
cado, ibid p. 68.
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de la Camara Legislativa; a diferencia del Estatuto que
podia ser modificado por medio de leyes ordinarias, al
grado de que las leyes constitucionales no diferian en
sus requisitos formales de las comunes.

- También se presenta innovacion en cuanto al control
de legalidad constitucional de las leyes ordinarias,
pues éste sera ejercido por la Corte Constitucional que
juzga la constitucionalidad de todas las leyes. Por tan-
to, las disposiciones de la Constitucién se configuran
como un limite a la competencia normal de los
Organos Legislativos.

Hay quienes ven como antecedente del control de la constitu-
cionalidad esbozado en la presente Carta Fundamental al control
concentrado de la derogacion de las disposiciones sancionadoras
de las violaciones de leyes financieras, control reservado al Tribu-
nal de Casacién que, a pesar de no alcanzar aplicacién en la prac-
tica, influy6 sobre la regulacion posteriormente adoptada a prop6-
sito del citado control.?

También tuvo importancia la labor desarrollada por el Alto
Tribunal para la region siciliana que funcioné entre 1948 y 1955 co-
mo juez de constitucionalidad de las leyes en las impugnaciones
del Estado contra las leyes sicilianas y de esta region frente a las
leyes y reglamentos estatales.

Sin embargo, este antecedente se desarrollé con posteriori-
dad a la introduccion en el ordenamiento italiano de las princi-
pales disposiciones constitucionales reguladoras del Tribunal
constitucional y de sus funciones, con lo que su influencia so-
bre éste se manifest6 en las normas posteriores que regularon
aspectos de su actuacién.

9.  Ver al respecto, Pizzorusso, Alessandro. Lecciones de derecho Constitucio-
nal. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 3% Ed. T. Il, 1987, pag. 1.
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Es necesario destacar la influencia que sobre el sistema de
justicia constitucional italiano han tenido los modelos extranje-
ros, tanto para la elaboracion de la Constitucion Italiana en lo
concerniente al control de constitucionalidad ejercido por el Tri-
bunal, como en cuanto a los textos normativos que especificaron
sus funciones. En este punto se debe decir que los modelos de
mas influencia fueron el norteamericano -elaborado por via ju-
risprudencial- y también el modelo austriaco “en cuanto a la de-
claracién general de inconstitucionalidad, pero se aparta de es-
te modelo en la forma de plantear la cuestién de inconstitucio-
nalidad en un proceso concreto”.10

3. Espafia

En la historia constitucional espaiiola, la primera manifesta-
cion de la justicia constitucional se encuentra hasta la Segunda Re-
publica con la instauracién del Tribunal de Garantias Constitucio-
nales, el cual se configuré como un sistema garantizador de la efi-
cacia y vigencia de la Constituciéon Espafola, tanto en lo referente
a la tutela de los derechos fundamentales consagrados en la Cons-
titucién Republicana del 9 de diciembre de 1931, como en lo rela-
tivo al control de la constitucionalidad de las leyes.

La organizacién y funcionamiento de dicho Tribunal co-
mo ente especializado en la solucion de conflictos constitucionales
se inspird, para muchos autores, en las ideas del fundador de la
Escuela de Viena y de la Teoria Pura del Derecho: Hans Kelsen.!1

No obstante, algunos tratadistas han pretendido encontrar
antecedentes mds remotos, los cuales deben ser considerados co-
mo simples proyectos constitucionales que no llegaron a tener

10. Fix Zamudio, Héctor. La proteccion procesal de los derechos humanos ante
las jurisdicciones nacionales. Madrid, Ed. Civitas, 1982. Pp. 185-186.

11.  Ver al respecto, Fix Zamudio, Héctor. La proteccion procesal de los derechos
humanos ante las jurisdicciones nacionales. Ibid pag. 197.
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aplicacién. Dentro de los mismos se mencionan el Proyecto de
Constitucion Federal de la Primera Republica Espafiola en 1873 y
el Proyecto de Constitucion de la Dictadura de 1929.

Asi, la Segunda Republica constituye el tnico antecedente
efectivo del sistema de justicia constitucional que funciona actual-
mente en Espafa.

Enrique Alvarez Conde considera que a pesar de ser el Tribu-
nal de Garantias Constitucionales el tinico precedente en la histo-
ria constitucional espafiola, la valoracién que puede hacerse del
mismo ha de ser negativa debido a las siguientes razones:

1. La composicién excesivamente numerosa del Tri-
bunal, lo cual redunddé en su eficacia, maxime
cuando muchas de sus decisiones debian ser
adoptadas por el Pleno.

2. La creciente politizacién del mismo, que se refleja tan-
to en el sistema de designacién de sus miembros, como
en sus propias decisiones, pudiéndose hablar de sen-
tencias de derechas y sentencias de izquierdas.

3. La amplia legitimacién existente para recurrir al mis-
mo, aunque luego se estableciera una restriccién de la
misma, lo cual paralizé, en cierto modo, su actividad.

4. Su enfrentamiento con otros érganos constitucionales
y especialmente con la Generalidad de Cataluia.

5. El arduo problema de la ejecucién de sus sentencias.!?
Otros autores, en contraposicién con Alvarez Conde, toman

una actitud mas positiva hacia el trabajo de dicho Tribunal. Entre
ellos, Fix Zamudio, quien considera que:

12. Alvarez Conde, Enrique. El régimen politico espafol. Madrid, Ed. Tecnos,
1983, pag 322.
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... a pesar del restringido periodo en que pudo funcionar nor-
malmente el referido Tribunal de Garantias Constitucionales, di-
cho organismo pronunci¢ varias sentencias importantes al re-
solver recursos de inconstitucionalidad...13

El Tribunal dej6 de funcionar como consecuencia de la dero-
gacion de la Carta Fundamental de 1931, ante el triunfo del régi-
men de Francisco Franco.

La actual regulacion constitucional en Espafia encuentra su
fundamento en la Constitucion aprobada por las Cortes el 26 de
octubre de 1978 y ratificada por referéndum el 6 de diciembre del
mismo afo, la cual logré restablecer el orden constitucional con
posterioridad a la dictadura franquista.

" El sistema de justicia constitucional que se implanté ha sido
considerado por su similitud como una continuacién de la Carta
Fundamental Republicana de 1931, sélo que perfeccionandola en
varios aspectos. Ademds, es necesario apuntar la gran influencia
que los modelos constitucionales de Alemania, Francia e Italia
ejercieron en su regulacion.

El Tribunal Constitucional Espaiol inici6 sus funciones el 15
de julio de 1980 y en el desarrollo de su labor ha pronunciado gran
cantidad de sentencias importantes, tanto en lo que se refiere al
Amparo como a la Inconstitucionalidad de las leyes.

4. Estados Unidos

Antes de entrar al andlisis del funcionamiento del control de
constitucionalidad en un pais como los Estados Unidos hay dos
aspectos bésicos que se deben considerar:

13. Fix Zamudio, Héctor. La proteccion procesal de los derechos humanos ante
las jurisdicciones nacionales. Ibid pag. 199.
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- La supremacia de la Constitucion sobre las leyes y ac-
tos de cualquier autoridad y

- la facultad de los Tribunales y de la Suprema Corte Fe-
deral de hacer valer esa supremacia.

En este sentido, Lucio Cabrera ha expresado que la Cons-
titucién Federal cumple asi varias funciones.!* Entre ellas,
delimita las esferas de poder respectivas a la Federacion y los
Estados. Ademas, establece la division de los poderes entre
las tres ramas del Gobierno Federal y reconoce las garantias
individuales que tienen por finalidad directa la proteccion
del individuo contra los actos de autoridad arbitrarios y con-
tra cierta clase de leyes.

Este Principio de Supremacia es conocido como Judicial Re-
view y podria ser definido como la facultad de los Tribunales de
declarar la inconstitucionalidad de una norma de derecho creada
por ellos mismos, por un Congreso o por la administraciéon de Go-
bierno.15 Este concepto comprende también la facultad que tienen
los jueces de interpretar la Constitucion y las leyes. De acuerdo
con este significado, una ley no es sélo lo que el legislador quiso
que fuera, sino lo que result6 de ella después de pasar por la inter-
pretacién judicial.

En resumen, Revisién Judicial puede significar: la revision de
las leyes en lo que respecta a su concordancia con la Constitucién
o bien su interpretacién para la aplicacion segtn los principios de
la Constitucién y del Common Law.

14. Ver al respecto: Cabrera, Lucio. “Notas sobre |a justicia constitucional en Mé-
xico y en los Estados Unidos”. Revista Juridica Interamericana. New Orleans,
N¢ 2, Julio-Diciembre de 1963, pag. 229.

15. Este concepto comprende tanto el que es elaborado por el legislador como
el creado por jueces de 6rganos administrativos.
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Sobre esta facultad judicial de anular una ley por su inconsti-
tucionalidad se pueden encontrar ciertos antecedentes en el Dere-
cho Colonial asi como en los debates y polémicas en torno a
la constituyente.

En la Convencion Constituyente de Filadelfia existieron va-
rias iniciativas para implantar expresamente algtin mecanismo de
control de constitucionalidad de las leyes que dictase el futuro
Congreso.1® Sin embargo, la Constitucion Federal emitida como
consecuencia de esta Convencién no establecié de modo directo la
competencia del Tribunal Supremo para juzgar el valor de las le-
yes en razén de su inconformidad con la Constitucion, co-
mo dice Bertelsen:

... a excepcion del articulo 6°, inciso 2, que obliga a los
jueces de cada Estado a aplicar con preferencia a la
Constitucion y leyes del Estado, la Constitucion y leyes
Federales, no existe disposicién alguna que establezca
otro control de constitucionalidad de las leyes ni en el
texto primitivo de la Constitucion, ni en las enmiendas
que se le han efectuado.1?

Los hechos terminaron por conferir a la judicatura federal el
control de constitucionalidad de las leyes. Asi lo expresa Garcia
Pelayo al decir que:

... lo tinico cierto es que el pensamiento de la revision ju-
dicial no era absolutamente nuevo y que -por las razones
que fuere- tal facultad no esta contenida en la Constitu-

16. Por ejemplo la de Wilson y Madison, de crear un “Consejo de Revision” inte-
grado por el Presidente y un nimero de magistrados con poder de veto so-
bre el Reglamento; o de remitir las iniciativas de leyes al Presidente (por un
lado) y a la Corte Suprema (por el otro), con facultad para cualquiera de ellos
de vetarlas.

17. Bertelsen Repstto, Raul. Ef control de la constitucionalidad de la ley. Santia-
go. Editorial Juridica de Chile, 1969, pag. 133.
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cién, por mas que la interpretacion de algunos preceptos
pueda dar lugar a ella. Dicha facultad se ha formado,
pues, al margen del puro texto constitucional, en virtud
de una teoria general de las constituciones escritas y de la
interpretacion de la norteamericana.1®

Para Rubén Herndndez esta falta de regulacion especifica del
control de constitucionalidad tiene, como consecuencia, el hecho
de que no estén individualizados los actos normativos sujetos al
control. La jurisprudencia ha dicho que son objeto de revisién ju-
dicial aquellos actos normativos que tengan force of law. Este tér-
mino se entiende como la capacidad de una norma de ser parte
constitutiva de un ordenamiento, sin que tenga importancia algu-
na su jerarquia normativa o su esfera de competencia.l®

Pero el verdadero origen de la jurisdiccion constitucional se
encuentra en el famoso caso Marbury vs Madison. Este fallo -de nu-
merosos estudios y comentarios- es de una importancia trascen-
dental ya que establece los fundamentos en virtud de los cuales
corresponde decidir a los jueces sobre la constitucionalidad de las
leyes. Por lo tanto, el principio de la revisién judicial tiene un ori-
gen judicial y no legislativo, ya que el caso Marbury vs Madison no
presenté como problema juridico una violacién de las garantias
individuales sino la contradiccién entre una Ley Federal y las atri-
buciones de la Suprema Corte definidas en la Constitucién. Es asi
como este principio no nace con el propésito directo de proteger
los derechos del hombre.

Para concluir, se puede decir que el propésito de esta revision
judicial fue siempre sostener la supremacia constitucional me-
diante la revision de las leyes y de los actos de gobierno con el ob-

18. Garcia Pelayo, Manuel. Derecho constitucional comparado. Madrid. Alianza
Universidad Texto, 1984, pag. 421.

19. Ver al respecto: Hermandez Valle, Rubén. La tutela de los derechos funda-
mentales. San José, Ed. Juricentro, 1990, pag. 149.
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jeto de mantenerlos en el marco de sus competencias restringidas
y de invalidarlos si se excedieran de los limites impuestos por el
Poder Constituyente.

Actualmente, la revisién judicial en los Estados Unidos esta
sustentada en funcién de cualquier precepto constitucional, y no
sélo se limita a la accién de los posibles roces o contradicciones en-
tre una ley y los contenidos constitucionales, sino que ade-
mds se extienden a los diversos principios que infor-
man la Constitucion.20

5. Francia

Antes de entrar a estudiar los antecedentes del control de
constitucionalidad en este pais es importante mencionar que Fran-
cia se ha caracterizado por su marcada tendencia hacia el no esta-
blecimiento de un control judicial de constitucionalidad. Las ra-
zones, cuyas raices estan en la Revolucién Francesa, son ba-
sicamente dos:

a. El pensamiento de los franceses de la época pos-re-
volucionaria con respecto de los jueces se hallaba
inspirado en el temor hacia los Parlamentos Judicia-
les que aplicaron justicia durante el reinado de los
Luises y que frecuentemente se excedian en sus fun-
ciones. Esta desconfianza hacia los érganos judicia-
les hace que los revolucionarios decidan eliminar to-
da posibilidad de que los jueces se excedieran en sus
funciones, impidiendo no sélo su intervencion en el
Poder Legislativo, sino también que pudieran revisar
los actos del Poder Ejecutivo.?!

20. Estos principios son: el federalismo, la limitacion de los poderes de los 6rga-
nos estatales y federales, y la division y coordinacién de poderes.

21. Por ejemplo, el Codigo Penal francés, en su articulo 127, dispone que seran
culpables de prevaricacion los jueces que se inmiscuyan en el ejercicio del
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b. Como consecuencia de esa desconfianza hacia los 6r-
ganos judiciales, los franceses llegan a identificar el
principio de Soberania Nacional con el de Soberania
del Parlamento. Como bien lo indica Vanossi:

Si la ley era la expresion mas auténtica de la sobera-
nia popular y la sancionaban representantes elegi-
dos directamente por el pueblo, jamds podia un juez
-organo administrativo indirectamente designado,
es decir, a través del gobierno- que no dependia de
la confianza del pueblo ni de la renovacién del pue-
blo, impedir que se aplicara la expresioén soberana
del pueblo. Jamas podia un juez-burdécrata descono-
cer a la ley soberana.??

Por lo tanto, después de la Revolucion Francesa, y en el resto

de las Constituciones posteriores -hasta las de este siglo inclusive-
no se admitié un control sobre las leyes que no fuera de caracter
politico-legislativo. Asi:

... los jueces nunca han tenido la atribucién de declarar
la inconstitucionalidad o de examinar la constituciona-
lidad de un acto administrativo o legislativo: han sido,
nada mas ni nada menos, que los agentes de un
servicio publico.23

El primer antecedente de este tipo de control se encuentra en

22.

23.
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Poder Legislativo, “sea por reglamentos que contengan disposiciones legis-
lativas, sea interrumpiendo o suspendiendo la ejecucién de una o mas leyes,
sea deliberando para saber si las leyes seran... ejecutadas”. Ver al respecto
Bertelsen Repetto, Radl, ibid pag. 54.

Vanossi, Jorge Reinaldo. Teoria Constitucional: supremacia y control de
constitucionalidad. Buenos Aires, ed. de Palma, T I, pags. 87-88.

Vanossi, Jorge Reinaldo. /bid pag. 77.
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el Senado Conservador de la Constituciéon del Afo VIII?#* y mas
tarde en el Senado Imperial de 1852.2

La actuacioén de estos 6rganos politicos fue nula. El primero
nunca dejé sin efecto una ley, y en cuanto al segundo segun Bur-
deau: “Su existencia fue oscura y no contribuy6 a elevar el pres-
tigio de una Institucién que la experiencia anterior habia
desacreditado” .26

Durante el periodo de la Tercera Republica (1870-1940) no
existié ningun 6rgano de control, ni los jueces asumieron esa fun-
cién, aunque el punto si fue discutido ampliamente por la doctri-
na. Pensadores como Maurice Hariou y Leon Duguit encabezaron
una tendencia que buscaba lograr que los Tribunales pudieran co-
nocer y resolver sobre estas cuestiones. No es sino hasta 1946 que
se crea el Comité Constitucional, 6rgano con facultades suficientes
para decidir sobre la legalidad constitucional de las leyes. Acerca
de este 6rgano dice Bertelsen lo siguiente:

...no puede en rigor decirse que era un control de consti-
tucionalidad de la ley, porque su funcién consistia mas en
obtener la conformidad de la Constitucion a las leyes que
la de éstas a aquella (...)

La competencia del Comité Constitucional (...) tenia una
limitacién de importancia: no podia determinar si la ley

24, Segun el art. 21 de esta Constitucion, al senado le correspondia anular todos
los actos que le eran referidos como inconstitucionales por el tribunado o por
el gobierno. Los particulares no podian recurrir ante este cuerpo para alegar
la inconstitucionalidad de una ley. Ver al respecto: Bertelsen Repetto, Raul,
ibid pag. 54.

25. Segun la Constitucion, el senado es el guardian del Pacto Fundamental y de
las libertades publicas, por lo que se debian someter a su consideracion to-
das las leyes antes de su promulgacion a fin de que éste se pronunciase
acerca de su constitucionalidad. Ver al respecto Bertelsen Repetto, Radl, ibid
pag. 55.

26. Burdeau, ibid pag. 64, citado por Vasquez del Mercado, Oscar, ibid pag. 54.
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sometida a su consideracién se oponia al Preambulo de la
Constitucion, que era el lugar donde se reafirmaban los
derechos del hombre y del ciudadano (...) de esta forma,
la utilidad e importancia de la labor del organismo cons-
titucional al que nos estamos refiriendo era escasa y que-
daba limitada a apreciar la conformidad de las leyes con
las competencias y procedimientos constitucionales, pero
no con las garantias personales.?”

Finalmente, la Constitucion Francesa de 1958, que es la Cons-
titucién de la Quinta Reptblica, crea un Consejo Constitucional u
organo de control de Constitucionalidad de las leyes que se en-

cuentran vigente a la fecha.

Este érgano habia sido visto como un defensor del ejecutivo
por los constitucionalistas franceses debido no sélo a sus atribu-
ciones, sino principalmente al modo de designacién de sus miem-
bros e incluso a su proceso de funcionamiento. Pero esta situacion
varia a partir de una decision tomada por el Consejo en

1971. Para Rivero:

... la decision antes citada de 1971 ponia fin a una etapa:
“el Consejo se erige, no en defensor de las prerrogativas
del Ejecutivo contra el Parlamento, sino en guardian de
las libertades constitucionales contra la coalicion del go-
bierno y su mayoria parlamentaria”. A pesar de ello, el
Consejo Constitucional, su reforma, e incluso su propia
subsistencia, siguen estando en cuestién.2

27.

28.
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Bertelsen Repetto, Radl, ibid pags. 58-59.

Rivero, citado por Lépez Garrido, Diego. “El Consejo Constitucional francés”.
Boletin de Jurisprudencia Constitucional, Madrid N2 6. Octubre-diciembre de

1981, pag. 470.
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B. Situacién juridica
1. Alemania

Segun el articulo 92 de la Ley Fundamental “El Poder Judicial
estara confiado a los jueces, siendo ejercido por el Tribunal Cons-
titucional Federal, asi como por los Tribunales Federales previstos
en la presente Ley Fundamental y por los Tribunales de los Linder” 29

El articulo 1 de la BVerfGG describe la situacion juridica del
organismo diciendo que: “El Tribunal Constitucional Federal es
un tribunal de la Federaci6n, auténomo e independiente frente a
los demas 6rganos constitucionales.”30

Por lo tanto, este Tribunal tiene en la ley una doble configuracién:
a. Como Organo Constitucional

Esta situado al mismo nivel que la Asamblea Federal, Conse-
jo Federal y el Gobierno Federal. Ademas no esta subordinado a
ningtn otro érgano estatal, por lo cual no depende organizatoria-
mente de ningtin ministerio, no esta sometido a ningtin tipo de vi-
gilancia sobre su personal ni a intervencion estatal directa, elabo-
ra su propio presupuesto y ademads sus jueces tienen un estatuto
peculiar distinto de los demas jueces federales.

b. Como Tribunal Judicial

El articulo 92 de la Ley Fundamental lo integra al Poder Judi-
cial.3! Se han presentado algunas objeciones acerca del caracter de

29. Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, del 24 de mayo de 1949,
En: Constituciones Europeas, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1960,
art. 92.

30. Ley del Tribunal Constitucional Federal, del 16 de abril de 1951, art. 1.

31. Ver al respecto: Ley Fundamental de la Republica Federal Alemana, art. 92.
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sus decisiones, ya que en ocasiones éstas son mas politicas que ju-
risprudenciales, pero su caracter institucional de Tribunal es indis-
cutible ya que “mediante jueces imparciales, especialmente inde-
pendientes (independencia judicial) decide vinculantemente y, en
base a (sic) normas juridicas, lo que es conforme a derecho
en cada caso.”32

Por lo tanto, el Tribunal no es una instancia politica sino un
6rgano de justicia constitucional que se encarga no sélo de prote-
ger a la Constitucién de los atentados que contra ella se produz-
can, sino también de unificar interpretativa y jurisprudencialmen-
te la materia constitucional, ya que le corresponde decidir en for-
ma definitiva las controversias juridicas que se le sometan.

2. Italia

Acerca de la situacién juridica que ocupa el Tribunal Consti-
tucional italiano se puede afirmar que constituye un érgano juris-
diccional, puesto que asi se desprende de la Ley que lo organiza,
del 9 de febrero de 1948, dictada por la propia Asamblea Constitu-
yente. A la vez se ubica como un érgano fuera del Poder Judicial:

En su Constitucion de 1947, Italia adopté una Corte
Constitucional (fuera del Poder Judicial), que juzga ‘las
controversias acerca de legitimidad constitucional de las
leyes y de los actos con fuerza de ley del Estado y de las
regiones’, y cuyas decisiones son inapelables (art. 134 y
137).33 (el resaltado es nuestro).

Con respecto de su situacién como 6rgano jurisdiccional pa-
rece no haber mayor discusion en la doctrina. Sin embargo hay
quienes acogen tal criterio con algunas reservas. Dentro de ellos
se encuentra Pizzorusso, quien senala que tanto las funciones co-

32. Sainz Moreno, Fernando, ibid pag. 606.

33. Sagues, Néstor. Ef recurso extraordinario, Buenos Aires, ed. de Paima, 1984.
Pag. 40.

376 Serte: Estudios Bisicos de Derechos Humanos Tomo VI



Los tribunales constitucionales en el derecho comparado.
Un estudio introductorio sobre sus antecedentes y situacion juridica actual.

mo el 6rgano son de naturaleza jurisdiccional, pero también sefna-
la algunos puntos que deben ser observados para que tal te-
sis sea valida:

a) que ello no significa que el Tribunal haya de encasillar-
se necesariamente en la estructura tradicional de la di-
visién de poderes, doctrina parcialmente desmentida,
precisamente, por la misma entronizacion de un 6rga-
no como éste;

b) que tampoco se deriva de lo anterior, la aplicacion de
las reglas del “Derecho procesal general” -siempre
que no exista justificacién por analogia en los proce-
sos ante el Tribunal;

¢) que tal naturaleza jurisdiccional no supone, en fin, ne-
gar el caracter “politico” de la actividad del Tribunal...3

Con respecto de la posicién de dicho érgano, ya sea dentro o
fuera del Poder Judicial, lo mas frecuente en la doctrina es admi-
tir que este 6rgano se sittia fuera y por encima de la tradicional di-
vision de poderes, ejerciendo asi una funcién de supergarantia de
la Constitucién. Sin embargo, se encuentran en la doctrina crite-
rios divergentes acerca de su localizacion.

Néstor Sagiiés considera, desde una perspectiva muy par-
ticular, que junto a los 6rganos judiciales se encuentran los que
como el Tribunal Italiano no componen el Poder Judicial pero
tienen fisonomia judicial. Son aquellos a los que la Constitu-
cién llama Tribunales y se asimilan en su operatividad a los 6r-
ganos judiciales propiamente dichos. Agrega, ademaés, que mu-
chos de estos tribunales ajenos al Poder Judicial, pueden ser
vistos como un Cuarto Poder.35

34. Ver al respecto: Pizzorusso, Alessandro. /bid pags. 30-31.

35. Sagués, Néstor, ibid pag. 34.
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Para aquellos que opinan que se ubica fuera del Poder Judi-
cial, la Corte Constitucional es un érgano con independencia, im-
parcialidad y procedimiento desarrollado con las formalidades ju-
diciales, lo cual no basta para decir que se esta frente a un érgano
judicial, puesto que se corre el riesgo de ser adulterados los juicios
constitucionales y obstaculizado el control respectivo con las exi-
gencias y las formas de la justicia ordinaria. Asi, aunque el tribu-
nal, al resolver los conflictos, aplica normas juridicas -dotadas de
generalidad, como suele ocurrir con los principios constituciona-
les- “son claras las diferencias con las actividades analogas desa-
rrolladas por los jueces ordinarios (...), a la vista de la mayor po-
liticidad de esta funcién constitucional”.3

De este modo, pese a orientar sus funciones segin las moda-
lidades propias de un procedimiento ordinario -judicial-, el carac-
ter de la funcion desempefiada por el 6rgano y su caracter propio
son independientes, negando asi que dicho ente tenga natu-
raleza judicial.

Por otro lado, estdn quienes a pesar de indicar que la Corte
Constitucional asegura la division de poderes, ubican dicho ente
dentro del Poder Judicial. De este modo, Ramella opina que:

El caracter judicial de la Corte es indudable, lo contrario
de lo que ocurre con el Consejo Constitucional francés
que mas vale es un organismo politico. (...) La creacién
de la Corte constitucional representa una innovacién pro-
funda en el ordenamiento juridico italiano. Esuna forma
de asegurar las garantias constitucionales, como la divi-
sion de poderes y la descentralizacion.?”

36. Pizzorusso, Alessandro. Ibid pag. 11.

37. Ramella, Pablo. Derecho Constitucional, Buenos Aires, ed. de Palma, 1982.
Pag. 209.
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La Corte Constitucional no ha sido instituida para sustituir
alguno de los otros érganos jurisdiccionales ya existentes, ni sus-
traer a éstos parte de las funciones que entran dentro de su com-
petencia. De tal modo:

La Corte Constitucional desarrolla su actividad sobre

materias que hasta ahora estaban totalmente fuera del

campo jurisdiccional, o bien se atribuian a la competen-

cia de especialisimos 6rganos jurisdiccionales que actual-

mente ya no existen. La institucion de la Corte Constitu- -
cional representa por lo tanto, una extension de la activi-

dad jurisdiccional del Estado, extension que caracteriza

el progreso constante del ordenamiento juridico en los

tiempos modernos.3#

Asi, este 6rgano realiza una funcién de tipo negativo abroga-
tivo- que obliga a anular una ley, no para sustituirla por una con-
siderada politicamente mas conveniente sino porque la misma
contradice un canon constitucional que debe ser respetado. Esto
es, una anulacién por causas estrictamente juridicas.

Para Pizzorusso, las normas de organizacion de dicho tribu-
nal lo perfilan como un érgano que muestra junto con caracteristi-
cas propias de los 6rganos judiciales algunas otras peculiares de
los de tipo parlamentario, como lo es el papel de mediador o arbi-
tro en los conflictos de atribuciones:

En este sentido resulta evidente la intencién de los le-
gisladores por establecer un 6rgano que estuviese en
condiciones de garantizar el respeto efectivo de los de-
rechos fundamentales del ciudadano- de los sujetos de
derecho individuales o colectivos, en general- y que
fuese, al tiempo, una instancia capaz de desarrollar un

38. Vasquez del Mercado, Oscar, ibid pags. 72-73.
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papel arbitral en los conflictos entre 6rganos y entes
constitucionales.?

En otro orden de ideas, se puede afirmar que, en términos ge-
nerales, el contenido del control de constitucionalidad es altamen-
te politico, por lo que los recursos sobre los que debe pronunciar-
se el tribunal pueden ser utilizados con tal propoésito, pero ello re-
presenta un riesgo que no es propio del procedimiento constitu-
cional y que no lesiona su caracter neutral.

Cabe destacar que de las materias asignadas a la competencia
del tribunal quizas la que mas llama la atencién por su contenido
politico es aquella en la que el tribunal resuelve los juicios promo-
vidos contra el Presidente de la Repriblica y los Ministros.

Asi se expresa Pizzorusso al afirmar que:

... las acciones judiciales a las que nos referimos habran
de acusar, en su ejercicio y desarrollo concreto, una fuer-
te influencia politica, no sélo por el hecho de tener como
protagonistas a sujetos politicos destacados sino también
porque las contravenciones mismas imputadas se habran
realizado en el ejercicio de poderes politicos. 40

Lo anterior no quiere decir que el control que realiza la Corte
Constitucional es politico, pues como ya se establecio, es un con-
trol jurisdiccional ya que en la Constitucion misma se le da tal ca-
racter. Lo que es importante notar es que en un sistema de control
como el italiano, por el tipo de materias que son sometidas al co-
nocimiento de dicha Corte, la influencia politica es inevitable.

Por tltimo, es importante hacer notar que el control de cons-
titucionalidad no corre siempre a cargo de un solo tipo de 6rgano

39. Pizzorusso, Alessandro. /bid pags. 3y 4.

40. Pizzorusso, Alessandro. /bid pags 29-30.
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sino de varios. Asi, en Italia, la Corte Constitucional asume el con-
trol de constitucionalidad por excelencia, pero la Corte de Casa-
cién y el Consejo de Estado han atendido igualmente asuntos que
conciernen a la protecciéon de derechos humanos reconocidos por
la Constitucién y relativos a la supremacia de ésta:

En tales condiciones, corresponde esencialmente a la
mencionada Corte Constitucional (...) tutelar los dere-
chos humanos consagrados constitucionalmente, al de-
clarar la inconstitucionalidad, con efectos generales, de
aquellos ordenamientos nacionales o regionales que con-
tradigan los citados derechos fundamentales (...) la tute-
la procesal de los derechos humanos no descansa en Ita-
lia tinicamente en la Corte Constitucional mencionada,
sino también en otros dos organismos, que se crearon
desde el siglo anterior por influencia francesa, nos referi-
mos a la Corte de Casacion y al Consejo de Estado,...4!

3. Esparia

El Tribunal Constitucional es considerado como “un 6rgano
de naturaleza jurisdiccional.” Su procedimiento, el estatuto de sus
miembros y el valor de sus decisiones estan en la drbita de la ju-
risdiccién. Ademas, dicho Tribunal esta compuesto por auténticos
jueces con una formacién juridica sélida quienes realizan su labor
por medio de procedimientos jurisdiccionales, adoptando asi sus
decisiones el caracter de sentencias, autos y providencias, y no
pueden actuar de forma oficiosa, sino tnicamente a instancia de
parte como sucede en los demas Tribunales.

Sin embargo, es importante hacer notar que el Tribunal Cons-
titucional se encuadra como una jurisdiccién de naturaleza espe-
cial, pues el mismo no se encuentra ubicado dentro de la comin
organizacion judicial, sino que la Constitucién de 1978, la cual le

41. Fix Zamudio, Héctor. Ibid pags. 188-189.
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dio origen, lo sitia como un drgano fuera de la estructura del
mencionado poder. Es por ello que para algunos autores tales co-
mo Eduardo Garcia de Enterria y Jestiis Gonzélez Pérez, el Tribu-
nal viene a ser un superpoder o un verdadero cuarto poder, mate-
rialmente jurisdiccional pero distinto del Poder Judicial estricto.

Toda esta situacion ha dado lugar a que algunos tratadistas
consideren a dicho Tribunal como un 6rgano politico. No obstan-
te, es criterio de la generalidad que el Tribunal Constitucional no
tiene ese caracter ya que la misma Constitucion le ha asignado una
funcion materialmente jurisdiccional en el sentido de que su labor
estd encaminada a realizar la interpretacion y aplicacién de una
norma previa, es decir, la Constitucion misma.

Asi, se ha estimado que por no ser un Tribunal de caracter po-
litico sus actuaciones deben apartarse de cualquier consideracién
de ese tipo, ya que:

Si bien es cierto aplica un cuerpo de Derecho - el orde-
namiento constitucional- de contenido politico, esto no
impide su tratamiento exclusivamente juridico. Tampo-
co es obstaculo el caracter politico de ciertos actos que
deba controlar para que ese control sea un control juri-
dico y no politico.42

Por otra parte, el articulo 1 de la Ley Orgénica del Tribunal
Constitucional dispone que:

1. El Tribunal Constitucional, como intérprete supremo
de la Constitucién, es independiente de los demés 6rga-
nos constitucionales y estd sometido sélo a la Constitu-
cién y a la presente Ley Orgdnica.

42. Campos Arias, José Alberto y otros. “La Corte Constitucional de Costa Rica".
San José. Seminario de graduacion para optar al titulo de Licenciado en De-
recho, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1983, pag. 400.
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2. Es tnico en su orden y extiende su jurisdicciéon a todo
el territorio nacional.43

Tal articulo evidencia la cualidad que define al Tribunal de
ser el intérprete supremo de la Constitucion, lo que trae como con-
secuencia la responsabilidad de la tutela juridica de la misma y
que la interpretacion que sobre ella realice debera necesariamente
imponerse con caracter vinculante a todos los érganos que compo-
nen el Poder Judicial. Al respecto, Francisco Fernandez Se-
gado opina que:

Si, en efecto, el Tribunal Constitucional es el intérprete
supremo de la Constitucion, no es el tnico sino, precisa-
mente, solo el “supremo”. Y, en efecto, (...) la Jurisdic-
cién Constitucional no es, ni mucho menos, la tinica en
aplicar los preceptos constitucionales (...) ya que, de he-
cho, s6lo conocera en exclusiva de los recursos directos
de inconstitucionalidad, esto es, del control abstrac-
to de normas legales.44

Por otra parte es importante destacar su caracter de érgano
constitucional independiente de otros 6rganos, sometido tnica-
mente a la respectiva Ley Orgdnica y a la Constitucion Politica, la
cual ha determinado todos los aspectos fundamentales de su con-
dicién, organizacién y funciones.

Asi, se puede concluir con Alfonso Pérez Gordo que:

... el Tribunal Constitucional es un érgano jurisdiccional,
de caracter constitucional, independiente, tnico y exclu-
sivo en su orden, y que va a tener como funcién la de im-
poner y actuar las sanciones que correspondan en el or-

43. Ley Organica del Tribunal Constitucional. N° 2 del 3 de Octubre de 1979. Art. 1.

44. Ferndndez Segado, Francisco, ibid pags. 52-53.
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den constitucional, en garantia de la observancia de la
norma juridica.45

4. Estados Unidos

La situacion juridica del Control de Constitucionalidad en los
Estados Unidos deriva del hecho de que en este pais la facultad
para realizar dicho control corresponde al Poder Judicial, pero no
a un Tribunal determinado, sino a todos los Tribunales que lo con-
forman. Por lo tanto, se hace necesario analizar la forma en que
esta conformado dicho Poder.

De acuerdo con la Constitucion Federal, articulo tercero, sec-
cién segunda: “el Poder Judicial se extendera a todos los casos de
ley y de equidad resultantes de esta Constitucion, de las leyes de
los Estados Unidos y de tratados que se celebren o que se lleguen
a celebrar bajo su autoridad”.4

Esta facultad tan amplia conferida al Poder Judicial es la que
se encarga de mantener y asegurar la vigencia del Principio de Su-
premacia Constitucional, segun el cual la Constitucién es una re-
gla de derecho superior a la ley ordinaria.

Este principio tiene en los Estados Unidos un doble efecto. El
primero es que una norma federal s6lo puede violar la Constitu-
cién Federal, y el segundo es que una norma estatal esta doble-
mente controlada, ya que su constitucionalidad puede ser declara-
da en relacién con la Constitucion Estatal o con la Federal.

Asi, la Constitucion Federal es considerada como constitutiva
de una regla de derecho superior a todas las demas -federales o lo-

45. Pérez Gordo, Alfonso. El Tribunal Constitucional y sus funciones. Barcelona.
Ed. Bosch, 1982, pag. 11.

46. Constitucion Federal de los Estados Unidos de Ameérica. Art. 3, seccién 2.
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cales-, y debe ser respetada tanto por los 6rganos del Estado Fede-
ral como por los demas Estados miembros.

En lo que respecta al Poder Judicial, la convencién de Filadel-
fia, al crear un Gobierno simultaneo de coexistencia de poderes lo-
cales y centrales, ubica al Poder Judicial como un Poder del Esta-
do encargado principalmente de velar por el mantenimiento de la
separacion de poderes y de mantener ambas 6rbitas- central y lo-
cal- en sus respectivas competencias y sin excederse. Para lograr
este cometido se le asigna la facultad de decidir y conocer todas
aquellas causas que versen sobre puntos o asuntos regidos por la
Constitucién, los tratados y las leyes.

Estas competencias del Poder Judicial norteamericano en-
cuentran sustento en las manifestaciones de Hamilton, quien afir-
mo que la negacién del control de constitucionalidad de las leyes
por parte del Poder Judicial:

Equivaldria a afirmar que el mandatario es superior al
mandante, que el servidor es mas que su amo, que los re-
presentantes del pueblo son superiores al pueblo mismo
y que los hombres que obran en virtud de determinados
poderes pueden hacer no sélo lo que estos no permiten,
sino incluso lo que prohiben.47

Segun el articulo tercero de la Constitucion Federal, “el Poder
Judicial de los Estados Unidos residira en el Tribunal Supremo y
en tantos Tribunales inferiores como el Congreso juzgue necesario
crear y establecer”. 48

El Tribunal Supremo estd compuesto por nueve jueces vitali-
cios que actiian en una sola Sala, designados por el Presidente con

47. Hamilton, Alexander y otros. El federalista. México, ed. Fondo de Cultura
Econdmica, 1943, pag. 339, citado por Campos, Arias, José Alberto y otros,
ibid pags. 1-2-5.

48. Constitucion Federal de los Estados Unidos de América. Art. 3.
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el consejo y consentimiento del Senado. Para algunos autores, es-
te caracter vitalicio al mismo tiempo que asegura la independen-
cia judicial, hace que pierda significacién la influencia que tiene el
Presidente a la hora de nombrar a los jueces.#?

Los Tribunales Federales inferiores son los Tribunales de
Apelacion de Circuito y los Tribunales de Distrito, cuya demarca-
cién puede o no coincidir con los limites de los Estados.

Para comprender la labor de todos estos Tribunales hay que
tener presente que las materias que deben ser reguladas por leyes
federales se encuentran establecidas en el articulo primero de la
Constitucién que fija el &mbito en el que el Congreso Federal pue-
de actuar validamente siempre que respete las limitaciones que le
imponen los parrafos de la seccién nueve del articulo primero y
las enmiendas que se han introducido a la Constitucién.>0

5. Francia

El Consejo Constitucional Francés se rige por la Constitucién
de la Quinta Reptblica Francesa, cuyo Titulo VII -articulos 56 a 63-
regula la funcién del Consejo Constitucional, encargado no sélo
de la funcién de contralor constitucional sino que ademads tiene
funciones de contralor de la legitimidad de las elecciones presi-
denciales y parlamentarias, entre otras atribuciones especiales. Se
rige ademas por una Ley Organica del 7 de noviembre de 1958.5

Su naturaleza juridica ha sido un punto discutido en doctri-
na, ya que no hay acuerdo sobre si su caracter es politico o juris-
diccional. Para algunos autores -por ejemplo Vanossi- el Consejo
Constitucional es un:

49. \Ver al respecto Garcia Pelayo, Manuel. /bid pag. 218.

50. Ver al respecto: Constitucién Federal de los Estados Unidos de América. Art.
1y Enmiendas del 15 de Diciembre de 1991.

51. La cual fue reformada por Ley del 26 de diciembre de 1958,
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... 6rgano de control politico no jurisdiccional (ni en
el sentido judicial ni en el sentido de una jurisdicciéon
especial) que es muy sui generis (sic), muy atipico
dentro de los procedimientos de control o de asegura-
miento de la defensa de la Constitucién que existen
en la actualidad.>?

Para Hauriou, en cambio, este Consejo tiene un caracter am-
biguo. Sin embargo, se decide por considerar que predomina en
él un cardcter jurisdiccional.

El Consejo Constitucional es un organismo nacido
y desarrollado bajo el signo de la ambigiiedad: sus
atribuciones presentan, en lo esencial, un caracter
jurisdiccional, pero por el modo de designacion de
sus miembros y por su composicién de hecho, tiene
marcado carédcter politico. Sin embargo, cabe sefa-
lar que esta ultima caracteristica tiende a atenuarse
y, como es necesario tomar partido, nosotros lo con-
sideramos como un 6rgano jurisdiccional.53

Por ultimo se debe mencionar a Néstor Sagiiés, quien hace
una interesante clasificacién de los sistemas de control de consti-
tucionalidad en funcién del érgano de control que se aparta de la
tradicional divisién en politicos y judiciales. Para €I, existen 6rga-
nos judiciales y no judiciales y ubica dentro de éstos tltimos al
francés como un 6rgano sui géneris por su peculiar integra-
cién y operatividad.>4

52.

53.

54,

Vanossi, Jorge Reinaldo. /bid pag. 104.

Hauriou, André. Derecho Constitucional e instituciones politicas. Barcelona.

Ed. Ariel, 2? ed. 1980, pag. 716.

Ver al respecto: Saglés, Néstor. Ibid pags. 34-35.
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Ademads, es importante mencionar como es que esta integrado
el Consejo y como son designados sus miembros pues son dos no-
tas predominantes a la hora de definir el caracter de este 6rgano.

El Consejo estd compuesto por nueve miembros nombrados
por el Presidente de la Reptblica, el Presidente de la Asamblea
Nacional y el Presidente del Senado, por partes iguales. Se renue-
va por tercios cada 3 afios. Estd integrado también por los ex-pre-
sidentes de la Reptiblica de modo vitalicio.

El Presidente de la Republica dispone de la facultad de desig-
nar al Presidente del Consejo. Esta facultad cobra importancia al
establecer la Constitucién que el Presidente del Consejo tiene pre-
ponderancia en caso de division de opiniones.

Finalmente, el funcionamiento de este Consejo esta adecuado
a la concepcién del principio del Congreso Soberano. Esto es que
en Francia la representacién legislativa o parlamentaria tiene un
valor absoluto como reflejo de la soberania nacional.

En conclusién, es indiscutible el caracter politico de este Con-
sejo, esto si se parte de la division tradicional de los sistemas de
control y del analisis historico de esta institucién en Francia que,
como se estudid, es un pais donde el control de constitucionalidad
de las leyes, cuando ha existido, siempre ha estado vedado a los
érganos judiciales y por lo tanto encomendado a érganos de carac-
ter politico. Asi lo ha considerado Rubén Hernandez al
expresar que:

La naturaleza politica del Conseil Constitutionnel y la
forma en que ejercita sus funciones serian suficientes
para configurar el control sobre las leyes en Francia
como de naturaleza estrictamente politica. Sin em-
bargo, lo que definitivamente le confiere tal sello es el
hecho de que el control, sobre todo en relacién con las
leyes orgéanicas y respecto de las leyes ordinarias
cuando son impugnadas por alguna de las autorida-
des politicas competentes para ello, se realiza sin el
ejercicio de un verdadero recurso de parte. Ademas,
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el control tiene un caracter exclusivamente preventi-
v0.%5 (el resaltado es nuestro)

Es asi como en el desarrollo de los Tribunales Constituciona-
les se han adoptado diversos tipos de control, basicamente el Di-
fuso o el Concentrado, pero, cualesquiera que ellos sean, siempre
se ha tenido presente la diversidad de condiciones que hacen que
se opte por uno de ellos.

La raiz y el germen de los Tribunales Constitucionales estan
dados. Su concrecion depende de las necesidades, intereses, ries-
gos y temores de cada Sistema Juridico particular.

55. Hernandez Valle, Rubén. El control de la constitucionalidad de Ias leyes. San
José, ed. Juricentro, 1978, pag. 33.
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Introduccion

Cuando hablamos de derechos humanos a nivel universal
partimos de la afirmacion de que esos derechos son comunes a to-
dos los individuos; esa concepcion se encuentra en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de las Naciones Unidas adopta-
da en 1948.1 Sin embargo, las necesidades de encontrar soluciones
basadas en una comprensién especifica y una mejor percepcién de
problemas particulares a ciertas regiones llevé a los Estados a con-
cluir convenciones sobre la proteccién de los derechos humanos a
un nivel regional. Cabe sefhalar, que esto no significa que los dere-
chos humanos sean diferentes segun las regiones, sino que ellos se
desarrollan en entornos diferentes, por lo que el regionalismo no
atenta contra el cardcter universal de los derechos humanos.

Los sistemas regionales de proteccién de derechos humanos
fundamentan su existencia en la necesidad de crear sistemas inter-
nacionales de proteccion que retinan a Estados que compartan las
mismas concepciones politicas, econémicas y sociales, concepcio-
nes que derivan de las mismas tradiciones histéricas y juridicas
que provienen de realidades culturales, ideoldgicas y de criterios
filos6ficos similares. Asi, el sistema interamericano de derechos
humanos, en tanto que sistema regional da a los pueblos del Con-
tinente americano un nivel de protecciéon adaptado a las concep-
ciones culturales y a las tradiciones politicas y juridicas que se re-
flejan en sus Constituciones.

Antecedentes del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

El sistema interamericano de proteccién de los derechos hu-
manos, del cual se me ha pedido exponer ante este foro, es el re-
sultado de una larga evolucién, cuyos origenes se remontan a la

1 Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada
por Resolucioén 217 A (II) Asamblea General de la ONU, del 10 de diciem-
bre de 1948.
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época de las Conferencias Interamericanas. La Novena Conferen-
cia Interamericana que tuvo lugar en Bogot4, el 30 de marzo de
1948, fue de una importancia particular. En esa conferencia los Es-
tados americanos institucionalizaron el panamericanismo, me-
diante la creacién de la Organizacién de los Estados Ameri-
canos (OEA).2

Igualmente en la Conferencia de 1948 los Estados adoptaron
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Res. XXX).3 Esta Declaracion es el instrumento que traduce las as-
piraciones y los ideales de los Estados americanos, asi como la rea-
lidad politica de ese momento. Es conveniente sefalar que, si bien
la Declaracién no fue concebida como un documento con fuerza
obligatoria, constituyé el instrumento necesario para crear mads
adelante un sistema de proteccién de los derechos humanos.* De-
safortunadamente, la ausencia de un 6rgano encargado de prote-
ger los derechos consagrados en la Declaracion impidi6 toda ac-
cién practica durante once anos.

En 1959, los gobiernos de los Estados miembros de la OEA
convocaron la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Rela-
ciones Exteriores5, en Santiago de Chile, quienes preocupados por

2 Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, en: Serie sobre tratados
N" 1. Unién Panamericana, Washington, DC 1948, doc. OEA /Ser.A /2 (341-1-
1-5-4274).

3 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, en: Acta Fi-
nal de la Novena Conferencia, Washington, DC, Unién Panamericana, 1948,
doc. ref. 341-1-5-4679, pags. 39-46.

4 Sepulveda, César, “México, la Comision Interamericana y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos”, La Proteccion Internacional de los
Derechos del Hombre, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, 1983, pags. 194-195.

5 La Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores es el érgano
especificamente politico de la OEA. Véase articulo 60 de la Carta de la OEA.
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la situacion de las violaciones de los derechos humanos que pre-
valecian en la Reptiblica Dominicana®, decidieron crear la Comi-
si6n Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), cuyo objetivo
seria promover el respeto de esos derechos.”

Esta Comision fue concebida para aportar una soluciéon pro-
visional y parcial a un problema urgente en tanto no se exploraran
otras vias a nivel convencional. Sin embargo, la posibilidad de
crear una Convencion Americana sobre Derechos Humanos no
fue considerada en ese momento. De esta manera, la Comisién In-
teramericana entro en funciones el 6 de junio de 1960.

Para hablar de un balance sobre la labor de la Comision, es
necesario precisar que inicialmente esa entidad auténoma fue
dotada de una competencia muy limitada, pero gracias a la inter-
pretacion dinamica dé su Estatuto en la practica y al apoyo poli-
tico implicito de los Estados miembros de la OEA, la Comisién
logré extender su competencia, pasando de la funcién de promo-
cion a la de proteccion de los derechos humanos. Desde su pri-
mera reunion ordinaria, la Comisién decidi6 conocer y tramitar
las denuncias individuales que le eran enviadas, a pesar de que
esa funcion no estaba contemplada ni en su Estatuto ni en su Re-
glamento. Pero no fue hasta la Segunda Conferencia Interameri-
cana Extraordinaria, que se reunié en Rio de Janeiro, en 1965, que
la Comisién obtuvo el reconocimiento de los Estados para cono-
cer sobre denuncias individuales.8

6  Gros Espiell, Héctor, “Le systéme interaméricain comme régime régional de
protection internationale des droits de I'homme”, R.C.A.D.I, vol. II, 1975,
pag.17.

7 Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, Resolu-
cion VIII, en: Acta Final, Washington, D.C., Secretaria General de la OEA,
1960, doc. OEA /Ser.C /115, péags. 10-11.

8 Segunda Conferencia Extraordinaria, (Rio de Janeiro, 1965), Resolucidn XXII,
en: Acta Final, Washington, DC, Secretaria General de la OEA, 1965, doc.
OEA /Ser.C/1.13. pags. 33-35.
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Ese reconocimiento por parte de los Estados fue particular-
mente importante para la Comisién, dado que a través de las pe-
ticiones individuales ella pudo demostrar la gravedad de la situa-
cién de los derechos humanos en determinados paises del Conti-
nente americano y de la necesidad de crear un sistema de protec-
cién eficaz y verdaderamente adaptado a las necesidades
de nuestro continente.

Posteriormente, otra etapa importante en la evolucion de la
proteccién de los derechos humanos, fue la consolidacion de la
Comisién a nivel convencional. Durante la Tercera Conferencia
Interamericana Extraordinaria® reunida en Buenos Aires en 1967,
se adopto el Protocolo de Buenos Aires, que enmendaba la Carta
de la OEA, elevando a la Comisién al rango de 6rgano principal
de la OEA.10 Este reconocimiento permitiria a la Comision ejercer
su jurisdiccién sobre todos los Estados de la OEA, atin de aque-
llos que no devinieran parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la cual como veremos enseguida fue adopta-
da dos afios mas tarde.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos!!
En efecto, el 22 de noviembre de 1969, la Conferencia Especia-

lizada, realizada en San José, Costa Rica, aprobé la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, también conocida como

9 Tercera Conferencia Interamericana Extraordinaria, Buenos Aires, Argentina,
en: Acta Final, Secretaria General, Washington, D.C., 1967, doc. OEA-
/Ser.C./1.14.

10  Articulo 52 de la Carta revisada en 1985.
11  Véase a propésito de la Convencion Americana: Buergenthal, Thomas, “The
Inter-American System for the Protection of Human Rights”, in: Meron,

Theodor (ed), Human Rights in International Law, Oxford, Clarendon Press,
1984, pdgs.439-493; “The American and European Conventions on Human
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Pacto de San José.12 La Convencién representa el tratado mas im-
portante en materia de derechos humanos en nuestro continente.
Ella entro en vigor nueve afios mas tarde, el 18 de julio de 1978, dia
en que el Gobierno de Grenada deposit6 el décimo primer instru-
mento de ratificacién.1? Cabe destacar que el primer pais que rati-
fic6 la Convencion fue Costa Rica. Como podemos darnos cuenta,
los pasos dados por los Gobiernos de los Estados miembros de la
OEA en la creacion de un sistema de proteccion de los derechos
humanos fueron lentos. No obstante, debe tenerse en considera-
cién que a lo largo de esos anos varios paises del continente cono-
cieron serios problemas y fueron objeto de regimenes dictatoriales
que no tenian interés en enfocar su atencion en esa materia.

Actualmente, la Convencion ha sido ratificada por 25 Estados
miembros de la OEA.14 Algunos paises no han firmado ni ratifica-
do: Antigua y Barbuda, Bahamas, Belice, Canadd, Guyana, Santa
Lucia, St. Kitts y Nevis, y San Vicente y las Granadinas (esos pai-
ses se han adherido recientemente a la OEA). Estados Unidos fir-
mo la Convencién el 1° de junio de 1977, pero no la ha ratificado.

Al entrar en vigor la Convenciéon Americana se fortalecio
considerablemente la proteccién de los derechos humanos, es-

Rights: Similarities and Differences”, The American University Law Review,
1980, pags. 155-166; Camargo, Pedro, “The American Convention on Human
Rights”, Revue des droits de I'homme, 1970, pags.333-356; Frowein, Jochen, “The
European and the American Convention on Human Rights- A Comparison”,
Human Rights Law Journal, 1980, pags. 44-65; La Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, Washington, D.C., Secretaria General de la OEA, 1980, 248 p.

12  Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en: Documentos Bdsicos
en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano, doc. OEA-
/Ser.L/V/11.82, doc. 6, rev. 1, del 1° de julio de 1992.

13 Art. 74, inciso 2, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
14  Ellos son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Domi-
nica, Chile, Ecuador, El Salvador, Grenada, Guatemala, Haiti, Honduras, Ja-

maica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Peri, Repiblica Dominicana,
Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 397



Bertha SANTOSCOY

pecialmente por la ampliacién de la competencia de la Comi-
sion, la creacion de un érgano judicial y la institucion de nuevos
mecanismos. Con la Convencién, la Comisién obtuvo una base
juridica s6lida que le habia hecho falta hasta ese momento. Asi
el control del respeto de la Convencién fue confiado por una
parte a la Comisién (prolongando la existencia de la Comision
creada en 1960 y asegurando la continuidad en la labor de la
misma)l® y, por otra parte, a un nuevo organo: la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

El tema mas importante que surge con la entrada en vigor de
la Convencién Americana y que constituye la parte neurélgica del
funcionamiento de la Comision, es el de la doble competencia. La
originalidad de esta concepcion consiste en un cimulo de funcio-
nes que se fundamentan en bases juridicas diferentes, pero que no
atentan contra la unidad del érgano.1® De esta manera, la Comi-
sion es competente para recibir denuncias individuales contra los
Estados que han ratificado la Convencién!” y por otra parte, gra-
cias a las disposiciones de su Estatuto, ella continiia tramitando las
denuncias en contra de los Estados que no son Parte de la Conven-
cion!8; conservando asi su antigua competencia y adquiriendo al
mismo tiempo una nueva.

Esta solucién fue posible gracias al Protocolo de Buenos Ai-
res, que entré en vigor en 1970, y mediante el cual la Comision ad-

15 Véase Garcia Amador EV,, “Atribuciones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en Relacién con los Estados Miembros de la OEA que no
son Partes en la Convencion de 19697, Derechos Humanos en las Américas, Ho-
menaije a la memoria de Carlos A. Dunshee de Abranches, Washington, D.C.,
OEA 1984, pags. 181-182.

16  Santoscoy, Bertha, La Commission interaméricaine des droits de I"homme et le dé-
veloppement de sa compétence par le systéme des pétitions individuelles, Paris, Pres-
ses Universitaires de France, 1995, pags. 31-34.

17  Articulos 41 de la Convencién y 19 del Estatuto de la CIDH.

18  Articulo 20 del Estatuto de la CIDH.
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quirié un rango de 6rgano principal de la OEA.1® Asi, la Comisién
no esta destinada a funcionar solamente en el ambito de la Con-
vencién sino que su competencia, en tanto 6rgano de la OEA, es
igualmente reconocida por todos los Estados de la OEA. Esta dua-
lidad de funciones resulta de la coexistencia de dos sistemas: el de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el de la De-
claracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Disposiciones de fondo de la Convencién

La Convencién, en su primera parte enuncia los derechos y li-
bertades protegidos, detallando sobre todo los derechos civiles y
politicos que ella enumera en los articulos 3 al 25. Con respecto a
los derechos econdmicos, sociales y culturales, la Convencion ha-
ce una descripcion breve y restrictiva en el articulo 26, ya que los
Estados solo se comprometen a adoptar providencias tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, especialmen-
te econémica y técnica, en la medida de los recursos disponibles.20

La falta de precision del articulo 26 fue solucionada por el
Protocolo Adicional de la Convencion sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, apro-
bado el 17 de noviembre de 1988.21 Sin embargo, de 15 Estados
que firmaron dicho instrumento sélo tres paises lo han ratifica-
do: Suriname, Panama y Ecuador. Esperamos que el Protocolo
entre en vigor en un futuro cercano, para asegurar una protec-
cién més completa de los derechos humanos en la region, si-
guiendo el ejemplo de la Carta Social Europea de 1961 y del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de Naciones Unidas de 1966.

19  Supra., notas 9 y 10.

20 Cf el articulo 33 de la Carta de la OEA es mas detallado en esta materia. Se-
rie sobre Tratados No. 1-E, doc. OEA /Ser.A /2. Rev. 3.

21 Serie sobre Tratados No. 69. Documentos Oficiales OEA-Ser-A-44 (SEPF).
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Disposiciones de cardcter institucional

En su segunda parte, la Convencion enuncia los érganos en-
cargados de vigilar la proteccion de los derechos humanos. Ella
menciona a la Comisién y a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, las cuales son competentes para conocer de las cuestio-
nes relativas a la ejecucién de los compromisos aceptados por los
Estados en la presente Convencion (articulo 33).

Comision Interamericana de Derechos Humanos

Para llevar a cabo sus funciones, la Comisién se retine en su
sede en Washington D.C, pero puede reunirse también en alguno
de los Estados miembros de la OEA, con la anuencia o invitacion
del Estado concernido.?? En realidad han sido muy pocas las veces
en que la Comisién ha hecho uso de esa posibilidad. En el pasado
la Comisién, después de haber tenido una presencia permanente
durante un afio en la Republica Dominicana para observar la si-
tuacién de derechos humanos en ese pais, llevé a cabo una reu-
nién ordinaria, el 1° de junio de 1966, coincidiendo con la fecha de
las elecciones de ese pais. Ella termin6 su mision el 6 de junio de
1966, después de que el Presidente electo, Joaquin Balaguer asu-
miera sus funciones.23 Mas recientemente, la Comisién se reunid

22 Art. 16 del Estatuto de la CIDH.

23 Véase Bianchi, Manuel, “Misién Cumplida”. La Comisidn de Derechos Humn-
nos en la Repiiblica Dominicana (Relatorio y Documentos) 1960-1966, Santiago
de Chile, Editorial Andrés Bello, 1967, 180 p.; DUPUY, René-Jean, “Les Etats-
Unis, 'OEA et 'ONU a Saint-Domingue”, Annuaire francaise de droit interna-
tional, vol XI, 1965, pags. 71-110; Sandifer, D.V., “The Inter-American Com-
mission of Human Rights in the Dominican Republic”, Hammarskjold Forum,
1966, et Schreiber, Anna, The Inter-American Commission on Human Rights,
Leyden, Sijthoff, 1970, 187 p. Ver también Docs. OEA /Ser.L/V/II.13, doc. 14,
del 17 de junio al 31 de agosto de 1965 y OEA /Ser.L./V/IL15, doc. 6, del 1" de
septiembre de 1965 al 6 de julio de 1966.

400 Serie: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Balance sobre la labor del Sistema Interamericano de proteccion
de Derechos Humanos, con atencion especial al caso de Haiti

en Mar de Plata, por invitacién del Gobierno argentino, en diciem-
bre de 1993, con la tnica finalidad de tratar temas para reforzar los
mecanismos del sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos. Dicha reunién coincidi6 con la celebracion de los
10 afios de democracia en Argentina.

Esa reunién constituy¢ el inicio de una serie de reuniones
destinadas a analizar el papel que debe jugar actualmente la Co-
mision en el marco de la OEA y en el contexto de una nueva vi-
sion de los derechos humanos. La Comisién esta consciente de los
obstaculos que ella encuentra para llevar a cabo su labor. Un
ejemplo de los mismos es: ;qué puede hacer la Comision cuando
un Gobierno no le permite entrar a su territorio para observar ta
situacién de los derechos humanos? Otro tema es la posicién de
ciertos paises para que se amplie el numero de miembros de la
Comisién que en la actualidad cuenta con siete. Durante la Asam-
blea General de la OEA, celebrada en Montrouis, Haiti, del 5 al 9
de junio de 1995, se present6 un proyecto de resolucion para que
se aumentara a once el nimero de miembros.* Cabe preguntarse
aqui si esto representaria, mas que una reparticion geografica,
una politizacién de los derechos humanos. Si la reparticién geo-
gréfica es el fundamento pretendido, resulta inconsistente, ya que
el cuerpo colegiado de siete miembros elegidos a titulo individual
representan a todos los paises del hemisferio. Por otra parte, un
numero mayor de Comisionados, tomando en cuenta el hecho de
que ellos viven en distintos paises, haria aiin mas dificil la coor-
dinacién. A ello se agrega la escasez de recursos financieros de la
Comision. Finalmente, la Asamblea General decidi6 referir el te-
ma a la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos de la OEA, la
cual continuaré la consideracion de este asunto.

Otro problema de tipo practico que la Comisién ha venido
enfrentando dltimamente y que también ha sido considerado en
esas reuniones es el de las audiencias: la Comisién recibe en au-

24 Véase doc. OEA /Ser.P AG/doc.3272/95, del 9 de junio de 1995,
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diencia, durante sus sesiones plenarias, tanto a los representan-
tes de Gobiernos como a los representantes de grupos de dere-
chos humanos y cada vez las solicitudes de audiencia son mas
numerosas, ocupando asi el tiempo_que deberia ser destinado
para el examen de los casos individuales. Como puede observar-
se en el Informe Anual de la Comision de 1995 se aprobaron s6-
lo seis casos. En informes anteriores la Comisién ha llegado a
considerar hasta 40 casos.?

Con respecto a la composicion de la Comision, cabe abordar
también el tema de la incompatibilidad. La Convencion establece
que la Comisién estara compuesta por siete miembros elegidos a
titulo personal por la Asamblea General de la OEA por un perio-
do de 4 anos pudiendo ser reelegidos una sola vez.2® La calidad de
miembro de la Comision es incompatible con el ejercicio de otra
funcién que pudiera afectar su independencia, su imparcialidad o,
también, el prestigio de su funcién.?’” Desafortunadamente, el Es-
tatuto de la Comisién no precisa las causas de incompatibilidad tal
y como lo hace el Estatuto de la Corte.? Si bien es cierto que ha ha-
bido miembros que han tenido alguna vinculacién con sus gobier-
nos o que han sido miembros del Parlamento o, incluso, autorida-
des del Estado, en la practica nunca se han planteado problemas
de incompatibilidad con otras funciones de los miembros.

En ese sentido es importante sefalar que el Reglamento de la
Comision prohibe a los miembros emitir su voto sobre los casos de
peticiones individuales que se refieran al pais del cual ellos son
nacionales.?? Adn mas, en la practica, los miembros no solamente

25  Véase Informe Anual de la CIDH de 1992 y 1993.

26 Articulos 34 y 37 de la Convencion Americana.

27  Articulo 8 del Estatuto de la CIDH.

28  Articulo 18 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

29 Articulo 19 del Reglamento de la CIDH.
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se abstienen de votar o dar su opinién sino que se retiran de la sa-
la de reuniones cuando esos casos son discutidos.

Durante la Asamblea General de la OEA, realizada en Hai-
ti en junio de 1995, se consideré la conveniencia de establecer
normas en el Estatuto de la Comision para garantizar la inde-
pendencia, imparcialidad, dignidad y decoro de los miembros
de la CIDH. Al final de la reunién se decidié que fuera la mis-
ma Comisién quien propusiera modificaciones a su Estatuto re-
lativas a las incompatibilidades de los miembros y las presenta-
ra al proximo periodo ordinario de la Asamblea General, es de-
cir, en junio de 1996.30

Competencia de la Comisién

La Comisién tiene como funcién general promover la obser-
vancia y la defensa de los derechos humanos, funcion establecida
en la Carta de la Organizacién de los Estados americanos y reite-
rada posteriormente por la Convencion y por el Estatuto y el Re-
glamento de la Comision.

La Convencion, en su articulo 41 precisa esta amplia funcién
de la siguiente manera:

a. estimular la conciencia de los derechos humanos en
los pueblos de América;

b. formular recomendaciones, cuando lo estime conve-
niente, a los gobiernos de los Estados miembros para
que adopten medidas progresivas en favor del marco
de sus leyes internas y sus preceptos constitucionales,

30 “Proyecto de Reglamento de incompatibilidades de los miembros de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, asesores externos de la Comi-
sién y estudiantes que prestan sus servicios gratuitos como parte de su entre-
namiento en la Comision”, OEA /Ser.P AG/doc. 3273/95, del 9 de junio de 1995.
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al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el
debido respeto a esos derechos;

c. preparar los estudios e informes que considere conve-
nientes para el desempefio de sus funciones;

d. solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que
le proporcionen informes sobre las medidas que adop-
ten en materia de derechos humanos;

e. atender las consultas que, por medio de la Secretaria
General de la Organizacién de los Estados america-
nos, le formulen los Estados miembros en cuestiones
relacionadas con los derechos humanos y, dentro de
sus posibilidades, les prestara el asesoramiento que
éstos le soliciten;

f. actuar respecto de las peticiones y otras comunicacio-
nes que en ejercicio de su autoridad de conformidad
con lo dispuesto en los Articulos 44 a 51 de esta
Convencion, y

g. rendir un informe anual a la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados americanos.

El Estatuto de la Comision ha hecho una distincién de las fun-
ciones senaladas y en sus articulos 18, 19 y 20, organizando y agre-
gando las funciones que ejerce con respecto a los Estados que son
partes en la Convencion o con respecto a los Estados que no son
partes de la misma.

Entre esas funciones, vamos a dirigir nuestra atencién a las ta-
reas mas importantes: la elaboracién de los informes especiales so-
bre la situacion de los derechos humanos en ciertos paises, las vi-
sitas in loco y la tramitacién de las peticiones individuales, las cua-
les han constituido su mayor actividad, ayudandonos asi a com-
prender la labor de la Comisién y los resultados obtenidos en el
transcurso de los anos.
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Informes especiales sobre la situacién de derechos humanos y
las visitas in loco : la labor de la Comisién en el caso concreto
de Haiti

Los informes especiales sobre la situacion de los derechos hu-
manos y las visitas in loco estan fuertemente entrelazadas, éstas ul-
timas constituyen el método mas apropiado para obtener el mate-
rial substantivo para la elaboracién de dichos informes.

Desde que la Comisioén iniciara sus funciones en 1960, ha
elaborado mas de 40 informes especiales sobre la situacion de
los derechos humanos en diferentes paises del continente.3! A
manera de ilustracién, y considerando tanto la actualidad del te-
ma asi como el papel desempenado por la Comision en la pro-
teccién de los derechos humanos en Haiti, la presente seccion se
enfocard principalmente en analizar, desde un punto de vista
préctico, la labor desarrollada por la CIDH en la observacion y
verificacion del cumplimiento de las obligaciones establecidas
en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en el ca-
so concreto de ese pais.

La Comision ha venido observando la situacion de los dere-
chos humanos en Haiti desde antes de la salida de Jean Claude
Duvalier en 1986; no obstante, ella ha dado una atencién priorita-
ria a ese pais a partir del golpe de Estado del 29 de septiembre de
1991, a través del cual tomo el poder el General Raoul Cédras y ha
presentado cada afo ante la Asamblea General de la OEA un in-
forme especial sobre la situacion de los derechos humanos en Haiti.

Antecedentes sobre la situacién de Haiti

Desde el derrocamiento del Presidente Aristide y el agrava-
miento de la situacién de los derechos humanos en Haiti, la Orga-

31 Documentos Basicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Intera-
mericano, OEA /Ser.L/V /T1.82, doc. 6 rev. 1, del 17 de julio de 1992, pags. 177 y ss.
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nizacién de los Estados americanos realiz6 diversas gestiones ten-
dientes a selucionar la crisis. El 8 de octubre de 1991, la Reunién
de Ministros de Relaciones Exteriores pidié a los Estados miem-
bros de la OEA la aplicacién de un embargo comercial.3? Posterior-
mente la OEA auspici6 varias reuniones con la finalidad de iniciar
un didlogo politico entre las partes: en Cartagena, en noviembre
de 1991 y en Washington, en febrero de 1992, en esa ultima, las
partes firmaron dos acuerdos, comprometiéndose a crear las con-
diciones necesarias para el retorno del Presidente Aristide. Dichos
acuerdos fueron desconocidos mas tarde por las autoridades de facto.

La OEA continud las gestiones para la creacién de una Misién
Civil, la que inici6 sus funciones en septiembre de 1992. La coope-
racion entre la OEA y la ONU condujo al fortalecimiento de dicha
Misién. A partir de febrero de 1993, se llegd a un acuerdo con las
autoridades de facto, permitiendo el despliegue de 400 observado-
res de la Mision Civil OEA/ONU, la que tenia como mandato el
de ayudar a garantizar el respeto a los derechos humanos.

Ante la falta de voluntad de las autoridades de facto para lle-
gar a un arreglo sobre la crisis politica, el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas impuso un embargo mundial el 23 de junio
de 1993. Mediante la Resolucién 841 se prohibié el envio de petrd-
leo y armas, al mismo tiempo que se congelaron los bienes en el
extranjero de aquellos que apoyaban al gobierno de facto. La pre-
sién del Consejo de Seguridad situé a las autoridades que deten-
taban el poder en Haiti ante una carencia total de productos ener-
géticos y produjo la negociacién de mas alto nivel, aunque indirec-
ta, entre el Presidente Aristide y el Jefe de las Fuerzas Armadas,
General Raoul Cédras, en Governors Island en Nueva York.

En el Acuerdo de Governors Island, firmado el 3 de julio de
1993, las partes se comprometieron, entre otras cosas, a la reinsta-

32 Doc. MRE/RES. 2/91.
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lacion del Presidente Aristide en sus legitimas funciones, fi-
jada para el 30 de octubre de 1993 y el retiro anticipado del
General Cédras. Poco después de haberse suscrito el Acuer-
do de Governors Island, la Asamblea Nacional de Haiti ra-
tificd, el 25 de agosto de 1993, a Robert Malval, candidato
propuesto por el Presidente Aristide como Primer Ministro.
Simultdneamente a ésto, la OEA y la ONU suspendieron las
sanciones impuestas anteriormente.

A pesar de las medidas tomadas por la comunidad internacio-
nal con respecto al levantamiento del embargo, la situacion de los
derechos humanos en Haiti siguié degradandose. La mayoria de
las violaciones registradas por la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos se refieren a crimenes cometidos por agentes de
las Fuerzas Armadas, grupos paramilitares y miembros del llama-
do “Frente Revolucionario para el Avance y el Progreso de Haiti”
(FRAPH)3?, quienes actuaban en operaciones coordinadas con el
Ejército y la Policta. Desde el golpe de Estado de 1991, se estima
que 3.000 personas fueron asesinadas. En 1993, después de la fir-
ma del Acuerdo de Governors Island, la represion escald niveles
alarmantes cuando la poblacién, alentada por dicho acuerdo, ex-
presé publicamente su apoyo al Presidente Aristide. Los casos de
detenciones arbitrarias, palizas, allanamientos ilegales, confisca-
cién de bienes e incendios, desapariciones forzadas y torturas se
incrementaron, obligando a las victimas y familiares a abandonar
sus hogares y vivir en la clandestinidad.

A partir del mes de septiembre de 1993 la situacién se torno
critica. Los actos de violencia se dirigian a obstaculizar el funcio-
namiento del nuevo gobierno del Primer Ministro Malval. Dentro
de esa ola represiva, civiles armados conocidos como “attachés”
asesinaron, el 11 de septiembre, a Antoine Izmery, amigo personal
del Presidente Aristide. El 11 de octubre, las manifestaciones de

33 El Frente Revolucionario para el Avance y el Progreso de Haiti (FRAPH), sur-
gi6 a mediados del afio de 1993 y era considerado el brazo politico de los
militares.
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violencia organizadas por el FRAPH y por otros grupos paramili-
tares impidieron el desembarco de la Mision de Naciones Unidas
(MINUHA)* que transportaba el buque Harlam County. Poste-
riormente se produjo el asesinato del Ministro de Justicia, Guy-
Frangois Malary, que agravo aun mas la situacion. Ese atentado tu-
vo lugar en la vispera de la esperada renuncia del Jefe del Ejérci-
to, la cual se preveia para el 15 de octubre.

Ante esos acontecimientos, el Consejo de Seguridad de la
ONU, a través de la Resolucion 873, del 13 de octubre de 1993, res-
tableci6 las sanciones anteriormente levantadas y dispuso un blo-
queo naval después de que el General Cedras se negara a renun-
ciar. Igualmente, la OEA pidid que se observara el cumplimiento
del embargo a través de la Resolucién 610.3% Los observadores de
la Misién Civil OEA/ONU fueron evacuados a la Republica
Dominicana.

Como parte de los esfuerzos para resolver la crisis en Haiti, el
Consejo de Seguridad de la ONU aprobé la Resolucién 917, el 6 de
mayo de 1994, mediante la cual se ampliarian las sanciones del
embargo, a excepcién de la ayuda humanitaria. Antes de que ven-
ciera el plazo para que entrara en vigor dicha resolucion, y en
franco desafio, los militares designaron un nuevo Presiden-
te Provisional.

A mediados del afic de 1994, el Presidente Aristide declaré
que el niumero de muertes de haitianos, como resultado de la re-
presion, habia ascendido a 5.000. Ante el recrudecimiento de la
violencia, el Consejo de Seguridad adopto la Resolucion 940, el 31
de julio de 1994, calificando la situacion en Haiti como una ame-
naza contra la paz y la seguridad de la region. Bajo los términos

34  El 23 de septiembre, el Consejo de Seguridad de la ONU aprobé mediante la
Resolucion 867 el envio de una misién a Haiti (MINUHA) compuesta por
1300 hombres, quienes actuarian como supervisores de la policia, instructo-
res militares e incluia una unidad de ingenieria de construccién.

35  “Situacion en Haiti”, CP/RES.610 (968/93), del 18 de octubre de 1993.
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del CapituloVII de la Carta de la ONU autoriz6 la formacion de
una Fuerza Multinacional y, dentro de ese marco, a recurrir
a todos los medios necesarios para facilitar la partida de los diri-
gentes militares.

El 15 de septiembre, ante la negativa de los militares de aban-
donar el poder, el Presidente Clinton anuncio la invasion a Haiti.
Sin embargo, al dia siguiente informé que, como tltimo esfuerzo
para evitar la intervencién armada, enviaria una Mision compues-
ta por el ex Presidente James Carter, el General Colin Powell y el
Senador San Nunn para tratar sobre la salida de los militares. E118
de septiembre el Gobierno de los Estados Unidos informé que las
partes habian llegado a un acuerdo y que los jefes militares aban-
donarian el Ejército una vez que el Parlamento hubiera aprobado
una ley de amnistia, para lo cual tenia un plazo hasta el 15 de oc-
tubre. E1 19 de septiembre, la Fuerza Multinacional compuesta por
20,000 soldados comandados por los Estados Unidos llego a Haiti
para garantizar el cumplimiento del acuerdo y asegurar el retorno
del Presidente Aristide.

Después de que la cipula militar abandonara el pais, Jean
Bertrand Aristide fue reinstalado en sus funciones el 15 de
octubre de 1994.

Procedimiento de la Comisién
para elaborar un informe especial

En general, la Comisién decide la elaboracién de un in-
forme especial teniendo en cuenta el gran numero de de-
nuncias recibidas sobre violaciones sistematicas de los de-
rechos humanos, en virtud de la competencia que le confie-
re la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En
el caso de Haiti, sin embargo, 2 situacién resulté tan con-
flictiva que también llamoé la atencién de los 6rganos politi-
cos de la OEA, tales como la Reunién de Consulta de Minis-
tros de Relaciones Exteriores y del Consejo Permanente,
quienes solicitaron en diversas ocasiones a la Comision que
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los informase sobre la situacién de derechos humanos en
ese pais.36

En mayo de 1994, por ejemplo, €l Consejo Permanente de la
OEA solicité a la Comisién que informase a la Asamblea General
sobre las graves violaciones que estaban ocurriendo en Haiti.37 La
Comision se trasladé inmediatamente a Puerto Principe y dos se-
manas mads tarde presento ante la Asamblea General de la OEA, en
Belem do Par4, Brasil, un informe sobre los casos de masacres, vio-
laciones sexuales perpetrados en contra de las esposas de militan-
tes politicos y sobre la represion en general de la cual estaban sien-
do victimas algunos sectores de la poblacion haitiana. Ese informe
complement¢ el informe especial sobre Haiti que la Comision ha-
bia preparado sobre el afo de 1993.38

Normalmente la Comision elabora informes especiales que
cubren periodos entre tres y cinco anos, segun la situacién, y para
ello se efectua una sola visita in loco.3? Sin embargo, en el caso de
Haiti la Comision llegé a realizar hasta tres visitas in sifu en un so-
lo ano. Esto le permiti6 presentar informacién sobre hechos recien-
tes en forma expedita.40

36  Véase "Apoyo al Gobierno Democratico”, doc. MRE/RES.1/91; “Restaura-
¢ién de la Democracia en Haiti”, doc.] MRE/RES.3/92; “Llamado al Retorno
a la Democracia en Haiti”, doc. MRE/RES.6/94; Doc. OEA /Ser. G, CP/RES
630 (987/94) y Doc. CP/DEC.21 (1006/94).

37  Doc. OEA/Ser.G, CP/RES 630 (987/94), del 9 de mayo de 1994.

38 Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Haiti, Doc. OEA-
/Ser.L/V/IL.85, doc. 9 rev. del 11 de febrero de 1994.

39 A veces no se efectia ninguna visita, porque los gobiernos no le permiten en-
trar a su territorio.

40  En algunas ocasiones la Comisién ha sido criticada por la lentitud de sus in-
formes, pero ella ha ido evolucionando sus técnicas de trabajo y superando
problemas de personal y en cierta medida de recursos financieros, que le han
permitido actuar con la rapidez que ameritan algunas situaciones.
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La practica de la Comisién durante sus visitas in loco

Cuando la Comisién decide realizar una visita in situ para ob-
servar la situacién de los derechos humanos en determinado pais,
la primera medida que adopta es la de solicitar la anuencia al go-
bierno para visitar el pais concernido. En algunas ocasiones, sin
embargo, los gobiernos han rehusado dar su consentimiento para
llevar a cabo dichas visitas. En 1992, por ejemplo, el Gobierno de
facto de Haiti sefialé que la visita de la Comisién “no era necesa-
ria”41, atin en esa ocasién la Comision elabor6 un informe especial
basandose principalmente en informacién obtenida por la Secreta-
ria en su sede. Otras veces, son los mismos gobiernos quienes in-
vitan a la Comisién a efectuar visitas in loco. En mayo de 1994, la
Comisién fue invitada por el Gobierno Constitucional del Presi-
dente Aristide para que observara la situacién de los derechos hu-
manos en Haiti. Cabe mencionar que tanto el Presidente Aristide
como parte de su Gabinete se encontraban exiliados en Washing-
ton D.C., de manera que la invitacion resultaba simbolica, toda
vez que no podian garantizar la entrada de la Comision al pais y
toda tentativa de realizar esa visita era improbable dada la hosti-
lidad de los militares y la violencia que imperaba en el pais.

Por otra parte, en ese momento, el Gobierno de facto no conta-
ba con un Presidente o Primer Ministro, a quien la Comisién po-
dia solicitar la anuencia para visitar el territorio haitiano y, en con-
secuencia, toda gestion tenia que contar con la aprobacion de los
militares, quienes detentaban el ejercicio absoluto del poder. En
ocasiones anteriores, la Comisién, fundada en razones practicas,
se habia dirigido al Gobierno de facto requiriendo la autorizaciéon
para visitar el pais. Sin embargo, en esa oportunidad la situacién
resultaba delicada pues tanto la Organizacion de los Estados ame-
ricanos como la Organizacién de las Naciones Unidas habian de-
clarado que no reconocerian al Presidente que designaran los mi-
litares.# De este modo, la simple solicitud de anuencia podia ser

41  Informe sobse la Sitwacion de los Derechos Humanos en Haiti, 1994, p. 12.

42  Doc. OEA/Ser.G CP/DEC.18 (986/94), del 11 de mayo de 1994.
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interpretada como un reconocimiento al gobierno de facto, y la Co-
misién, por su parte, no podia otorgar ningun tipo de credibilidad
internacional a la ciipula militar a la que se habia referido en sus
informes como “aquellas personas que detentan el poder” .43

La Comision antes de tomar la decision de realizar la visita in
loco consideré todas las posibles consecuencias. En primer lugar, la
Resolucién 917 del Consejo de Seguridad de la ONU#, aprobada
el 6 de mayo de 1994, mediante la cual se ampliaban las sanciones
del embargo impuesto a Haiti en octubre de 1993, y el cual no ha-
bia tenido el efecto deseado de presionar la salida de los militares.
A través de esas nuevas sanciones se prohibia la entrada de los mi-
litares haitianos a los Estados miembros y los vuelos provenientes
de Haiti. Estaba previsto que esa resolucién entraria en vigor el
dia 21 de mayo, fecha que la Comisién habia fijado para estar en
Haiti. La Comision también tomo en cuenta las dificultades logis-
ticas a que se veria enfrentada en la préctica. Dias antes de que los
miembros de la Comision llegaran a Puerto Principe y en franco
desafio a la comunidad internacional, los militares designaron un
nuevo Presidente provisional, Emile Jonassaint.45

Luego de evaluar los obstaculos que se le presentaban a la
Comisién para cumplir con los objetivos de su visita, ella decidié
ir a Haiti, atin sin haber solicitado el consentimiento del Gobier-
no de facto. Se habia previsto que la visita se llevaria a cabo entre
el 16 y 21 de mayo de 1994 y, no obstante habérsele impedido
realizar parte de su agenda de trabajo -dado que la autoridades
se rehusaron a recibirla y tampoco se le permitié el ingreso a las

43 Ibid., Informe sobre Haiti de 1994.

44 Consejo de Seguridad de la ONU, doc. S/RES/917 (94-20796), del 6 de mayo
de 1994.

45  El11 de mayo de 1994 fue designado como Presidente provisional de Haiti el

Sr. Emile Jonassaint, quien a raiz del golpe de Estado en 1991 habia sido nom-
brado Presidente de la Corte Suprema de ese pais.
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carceles- la Comision logré entrevistar a un gran nimero de vic-
timas y obtuvo abundante informacion. Frente al hecho de que
numerosas personas manifestaron temor de encontrarse con la
Comisién en lugares publicos, ésta se reuni6 con ellas en lugares
clandestinos a los efectos de proteger la seguridad de los denun-
ciantes. En una ocasién, el hotel donde se encontraba alojada la
Comisién fue rodeado por grupos paramilitares fuertemente ar-
mados, impidiendo la llegada de denunciantes y también la sali-
da de aquellos que se encontraban dando su testimonio. Gracias
a la ayuda de algunas Embajadas y la presencia de la prensa in-
ternacional, la Comision logré sacar a la gente en pequenos gru-
pos y conducirlos hasta lugares alejados donde pudieran regre-
sar a sus domicilios sin ser perseguidos.

Antes de partir de Haiti, la Comisién declaré en rueda de
prensa que entre los los meses de febrero y mayo de 1994 se ha-
bian registrado 210 casos de ejecuciones sumarias.? Por motivos
de seguridad la Comisién decidié adelantar su viaje un dia antes
de que entrara en vigor la ampliacion del embargo. Dos semanas
mas tarde la Comisién rindié su informe ante la Asamblea Gene-
ral de la OEA en Belem do Para.

La mayoria de los informes sobre Haiti han sido el resultado
de las observaciones efectuadas en su territorio. Estas observacio-
nes in loco fueron de gran valor porque permitieron a la Comision
corroborar en el terreno mismo las denuncias recibidas a través de
los testimonios de las victimas o de sus familiares. Asimismo, la
Comisi6én pudo dialogar con todos los sectores de la sociedad de
ese pais: con las autoridades del gobierno, con la ctipula militar,
con los dirigentes de los partidos politicos, con las organizaciones
de derechos humanos, con dirigentes sindicales, con representan-
tes de la iglesia, en fin con todos aquellos que pudieran ayudar a
la Comisién a obtener un panorama claro y objetivo sobre la situa-
cién de los derechos humanos.

46  Comunicado de Prensa de la CIDH No. 11/94, del 20 de mayo de 1994,
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Durante sus visitas a Haiti, la Comisién viajo al interior del
pais para verificar por si misma en los lugares donde se cometie-
ron alegadas masacres y entrevistarse con los pobladores del lu-
gar. La Comision también visité las carceles e investigo sobre el
status juridico de los prisioneros, constatando que la gran mayo-
ria habia estado en prisién por 2 6 3 afios sin haber sido procesa-
dos. Algunos no sabian de qué se les acusaba. Otros sefialaron
que estaban en prisién por el solo hecho de ser “Lavalasien”, es
decir, miembros del movimiento politico Lavalas que apoyaba el
retorno del Presidente Jean-Bertrand Aristide. Las autoridades
de las prisiones visitadas no pudieron responder con exactitud a
las preguntas de la Comisién, dado que no existia un registro de
los prisioneros. En su tiltimo informe sobre Haiti, la Comision se-
fialé que: “el sistema judicial haitiano se compara a un mercado
en donde todo se vende y todo se compra; hay que pagar para
evitar ser enviado a prisién o para salir de ella; al igual que para
enviar a prision a alguien y asegurarse que permanezca indefini-
damente” .47 La Comision pudo observar también las dramaticas
condiciones de insalubridad y de hacinamiento en que vivian los
reos, quienes denunciaron no recibir comida. Los escasos alimen-
tos que recibian eran proporcionados por algin familiar y lo
compartian entre ellos.*8

Entre todas las personas que la Comision entrevisté en Haiti,
cabe ponderar la actuacién que tuvieron las organizaciones no gu-
bernamentales de derechos humanos, quienes desarrollaron una
vigilancia permanente de esos derechos, en forma clandestina y a
riesgo de sus propias vidas. En ese sentido resulta importante se-
nalar que el trabajo de la Comisién no es un trabajo aislado, es un
trabajo de conjunto, con las organizaciones no gubernamentales y
con los gobiernos. En la practica, el sistema interamericano de pro-

47  Informe Especial sobre la Situacién de los Derechos Humanos en Haiti, doc.
OEA /Ser.L/V /IL88, doc. 10 rev., del 9 de febrero de 1995, p. 88.

48 Ibid. p.92.
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teccién de los derechos humanos no es automatico, ya que el 6rga-
no encargado de vigilar por el respeto de esos derechos no cuenta
con los medios necesarios para conocer de todas las violaciones
que ocurren en los paises de nuestro continente. Es por ello, que el
papel que juegan los organismos no gubernamentales en el siste-
ma es sumamente valioso, como también lo es el de los gobiernos
cuando deciden aceptar las visitas in loco y las recomendaciones
de la Comisién contenidas en sus informes especiales.

Resultados que generan los informes especiales de la Comision

Cabe ahora preguntar, cual es el impacto o el resultado de los
informes especiales. En varias ocasiones, las recomendaciones que
la Comisién formula en sus informes han servido a los gobiernos
para modificar su conducta. En otros casos, los informes han sido
simplemente ignorados por los gobiernos aludidos pero, en ulti-
ma instancia, es en base a esos informes que los érganos politicos
de la OEA han adoptado resoluciones condenando las violaciones
de derechos humanos, las que han movilizado a su vez a la comu-
nidad internacional. Esto ultimo acontecié en el caso de Haiti,
cuando la Asamblea General de la OEA, celebrada en Belem do
Pard, después de haber considerado los informes presentados por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Misién Ci-
vil Internacional OEA/ONU#, la Reunién de Ministros de Rela-
ciones Exteriores emitio la Resolucién 6,/94 “Llamado al Retorno

49  La Mision Civil Internacional OEA/ONU en Haiti constituye un ejemplo im-
portante de cooperacion entre la OEA y la ONU. La Mision conjunta amplié
la presencia civil de la OEA en Haiti iniciada en septiembre de 1992. La Mi-
sion se estableci6 en febrero de 1993 como consecuencia de la solicitud que el
Presidente Jean-Bertrand Arisitide presento en una carta fechada, el 8 de ene-
ro de 1993, dirigida a los Secretarios Generales de la OEA y de la ONU, y so-
bre la base de los mandatos de la Reunion Ad-hoc de Ministros de Relaciones
Exteriores sobre Haiti y de las resoluciones de la Asamblea General de la
ONU con respecto a ese pais. La Mision estaba formada por observadores ci-
viles de ambas organizaciones, distribuidos en los nueve Departamentos de
Haiti y su mandato era observar la situacién de los derechos humanos en ese pais.
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a la Democracia en Haiti”, mediante la cual condené la persisten-
cia de maniobras dilatorias e intimidacion de las autoridades de
facto , asi como la represion ejercida por éstas contra los partida-
rios de la democracia.5?

A través de sus informes, la Comisiéon ha puesto en conoci-
miento de la comunidad internacional los principales aconteci-
mientos en materia de derechos humanos. En sus Informes Espe-
ciales sobre Haiti de 1994 y 1995, la Comisién efectué un analisis
detallado de las principales violaciones de derechos humanos, co-
mo son el derecho a la vida, a la libertad personal, a la integridad
fisica, a la libertad de expresion y de reunién. Destacando que el
grave deterioro de la situacion de los derechos humanos en Haiti
obedeci6 a un plan de intimidacién y terror en contra de un pue-
blo indefenso. La Comisién responsabilizé por esas violaciones a
las autoridades de facto que detentaban el poder en Haiti, quienes
incurrieron en conductas que permiten la acusacién por crimenes
internacionales que generan responsabilidades individuales.51-52

En su informe de 1995, la Comision analizoé la represion siste-
matica ejercida por los militares y por grupos paramilitares cono-
cidos como “attachés” o “zenglendos” y por miembros del
FRAPH, a través de nuevos métodos, particularmente efectivos
para sembrar el terror en la poblacién, incluyendo practicas como
las masacres cometidas contra poblaciones rurales, como fue el ca-
so de Raboteau en Gonaives, la aparicion de cadaveres mutilados
y desfigurados en las calles de Puerto Principe y las violaciones

50  Doc. OEA /SerF/V.1 MRE/RES. 6/94, del 9 de junio de 1994.

51 Docs. OEA/Ser.L/V/IL85, doc. 9 rev., del 11 de febrero de 1994 y OEA /Ser.L-
/V /11.88, doc. 10 rev., del 9 de febrero de 1995, pags. 36 y 37.

52 A este proposito, véase Martin, Claudia, “Crimes de ‘Lése-Humanité’ com-
mis contre la population civile haitienne”, La defense des droits de I'homme,
Concours international de plaidories, Memorial Caen Normande, 1995, pags.
89-102.
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contra nifios. Asimismo, la destruccién de los movimientos demo-
craticos en Haiti cre6 un clima de terror, utilizando para eso a las
mujeres como victimas. Los instrumentos principales de represion
y persecucion politica, a partir de enero de 1994, fueron las viola-
ciones sexuales cometidas contra las esposas o familiares de mili-
tantes en favor del retorno del Presidente Aristide. Mujeres de di-
ferentes edades y condiciones, desde mujeres embarazadas hasta
nifas de 5 afnos, se encontraron entre las victimas de la violencia
sexual. Las mujeres, que desempenaron un papel importante en la
formacion de instituciones democraticas en Haiti, fueron identifi-
cadas a causa de esas actividades politicas; numerosas organiza-
ciones de mujeres haitianas fueron atacadas y otras destruidas. En
ese sentido, la Comisién determiné que las violaciones sexuales
constituyeron no sélo un tratamiento inhumano que atenta contra
la integridad fisica, psiquica y moral, bajo el articulo 5 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, sino ademas una
forma de tortura segun el articulo 5 (2) del citado instrumento.53

En el mismo contexto de la represion y sus consecuencias, la
Comision se refirio al fenémeno del desplazamiento masivo inter-
no de haitianos, conocido como “marronage”, el cual se convirtié
en una estrategia de los militares para eliminar todo tipo de opo-
sicion, llegando a alcanzar un ntiimero aproximado de 300.000 per-
sonas que se desplazaban constantemente buscando refugio, al
grado de vivir como fugitivos en su propio pais.5 El clima de in-
seguridad que prevalecia en Haiti propicié un flujo de miles de re-
fugiados haitianos, quienes se lanzaban al mar en fragiles embar-
caciones con la esperanza de llegar a las costas de los Estados Uni-
dos. El éxodo masivo de los haitianos fue también la causa de un
gran numero de muertes.55

53 Doc.OEA/Ser.L/V/IL88, doc. 10 rev. pags. 39-46.
54  [bid., pags. 37 a 39.

55 Ibid., pags. 69 a 77.
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Igualmente, en su ultimo informe de 1995, la Comision sena-
16 los cambios ocurridos tras el retorno del régimen democratico a
Haiti y su impacto en la salvaguardia de las garantias individua-
les y manifesto que la salida del régimen dictatorial puso fin al cli-
ma general de terror y violaciones a los derechos humanos que
existian en Haiti, reanudandose la actividad politica en muchas
zonas del pais y estableciéndose una amplia libertad de los me-
dios de informacién. Sin embargo, en su analisis global, ella no
omitié mencionar los principales problemas a los cuales debia ha-
cer frente la naciente democracia haitiana, entre ellos: 1) los esta-
llidos de violencia y de criminalidad comtin que amenazaban la
fragilidad de las instituciones; 2) la necesidad de tomar medidas
concretas e inmediatas que permitieran llevar a cabo un desarme
total y que continuaran los esfuerzos de bisqueda de armas ocul-
tas que seguian en poder de grupos paramilitares y les permitian
seguir promoviendo la violencia; 3) la necesidad urgente de llevar
a cabo una reforma substancial del sistema judicial y otorgar una
atencién inmediata al sistema carcelario, a fin de subsanar los pro-
blemas mas graves como eran la insuficiente alimentacion, la falta
de atenciéon médica y la ausencia de procesos judiciales de
los reclusos.3®

Ademas del impacto politico y la labor de promocién que re-
sultan de los informes especiales de la Comisién, cabe mencionar
que la documentacion contenida en ellos constituye un anteceden-
te histérico muy importante, sobre todo cuando los paises recupe-
ran su sistema democratico. Esos informes han servido para dar a
conocer lo que pasé en paises como Argentina, Chile, Uruguay y
El Salvador. Recientemente, la Comisién Nacional de la Verdad y
Justicia de Haiti5” establecida por el Gobierno constitucional, soli-
citoé a la Comisién Interamericana los informes elaborados duran-
te el periodo del régimen de facto.

56  Ibid., pags. 95-100.

57  La Comision Nacional de la Verdad y Justicia fue creada por Decreto Presi-
dencial, el 28 de marzo de 1995.
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A este respecto, la Comision ha manifestado un gran interés
en los procesos de la verdad, entendiendo que es necesario cono-
cer exactamente lo que ocurri6 durante los tres afos de dictadura
militar y, en particular, contar en detalle las violaciones de dere-
chos humanos que sufrié el pueblo haitiano para que ese pais pue-
da reconstruir su sociedad y su gobierno. La Comision ha venido
dando un fuerte apoyo a la Comisién de la Verdad y Justicia de
Haiti y ha instruido a su Secretaria para que preste una asesoria ju-
ridica permanente a esa institucion.

Peticiones individuales

La Convencién Americana, al igual que la Convencion Euro-
pea de Derechos Humanos y el Pacto de Naciones Unidas relativo
a los derechos civiles y politicos establece un sistema de denuncias
individuales, pero a diferencia de ellos la Convencién Americana
consagra el recurso individual de manera obligatoria, es decir, sin
que haya necesidad de una declaracién de reconocimiento espe-
cial de los Estados partes. Ella establece un régimen internacional
por el cual el individuo tiene derecho a poner en movimiento un
mecanismo de caracter regional si estima que sus derechos funda-
mentales han sido violados y si el sistema de proteccién estricta-
mente nacional no puede remediar su situacién. Asi la Conven-
cion otorga al individuo cierta capacidad juridica en el plan inter-
nacional que le permite poner en juego la responsabilidad de un
Estado parte a la Convencién, ya sea contra el Estado del cual el
individuo es nacional o contra cualquier otro Estado que haya vio-
lado sus derechos.

La competencia ratione persone de la Comisién en materia de
denuncias individuales es muy extensa. El articulo 44 de la Con-
vencion estipula que toda persona o todo grupo de personas, o to-
da entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o va-
rios Estados miembros de la Organizacion, puede presentar a la
Comisién peticiones conteniendo denuncias por la violacion de
esta Convencion por un Estado parte. La Convencién ha excluido
las personas morales o abstractas del campo de su proteccion, in-
dicando que a los fines de la Convenciéon es considerada como
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persona todo ser humano. A este respecto la Comision rechazo
una peticién formulada a nombre del Banco de Lima (durante la
época del Presidente Alan Garcia), en la cual se argumentaba que
el derecho de propiedad estaba en juego, pero la Comision, inter-
pretando el articulo 1° de la Convencién consider6 que el sistema
tal y como habia sido establecido no permitia la proteccién de la
persona moral en cuestion.

La Convencién Americana establece una competencia mas ex-
tensa que su homoéloga, la Convencién Europea, aceptando de-
nuncias no solamente de parte de las victimas o de miembros de
su familia, sino también de terceros.>®

Las entidades no gubernamentales, de acuerdo con la Con-
vencibh, deben estar legalmente reconocidas en uno o mas Esta-
dos miembros de la OEA.% Sin embargo, en la practica, esta exi-
gencia no ha representado ningun problema, ya que existe siem-
pre la posibilidad de presentar la denuncia a titulo individual o
como grupo de personas. Cabe senalar que los Estados nunca han
impugnado la falta de reconocimiento de los organismos no gu-
bernamentales recurrentes, y esto se debe al hecho de que como
regla general la Comisién omite revelar la identidad del denun-
ciante, excepto en aquellos casos en que los denunciantes lo solici-
ten expressis verbis.

Por otra parte, la Comision ha ampliado su competencia al es-
tablecer en su Reglamento (art. 26.2) actuar a motu proprio, es de-
cir, iniciar la tramitacién de un caso con base en la informacién
que ella ha obtenido, sin que exista propiamente un reclamante.
Este sistema ha sido poco utilizado porque en la préctica surgen
problemas de representacion.

58  Articulos 44 de la Convencion y 26 del Reglamento de la CIDH.

59  Idem.
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Teéricamente, el procedimiento de las peticiones individuales
ante la Comisién es similar al utilizado en el plano europeo y uni-
versal; pero, en la practica, ella ha dado una interpretacion liberal
a la Convencién Americana y ha actuado con mucha flexibilidad
en la tramitacién de las peticiones. De esta manera, la Comision
Interamericana no se entrega a un examen previo sobre la admi-
sion de las peticiones, contrariamente a lo que ocurre en el marco
de la Comisién Europea y del Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas®?, en donde s6lo un niimero muy reducido de
peticiones logra pasar la primera etapa de la admisibilidad.

La Convencion y el Reglamento de la Comision Interamerica-
na precisan las condiciones de admisibilidad siguientes: a) de for-
ma y contenido; b) el agotamiento de los recursos de la jurisdic-
ci6én interna; c) presentacion de la denuncia dentro del plazo de los
seis meses; d) que no exista duplicidad del procedimiento ante
otra instancia internacional y e) que la peticién no resulte mani-
fiestamente infundada. No obstante, ninguno de los instrumentos
citados indican en qué momento la Comisién debe pronunciarse
sobre la admisibilidad de la peticién.6! En otros términos, no hay
disposiciones que prevean la existencia de dos etapas del procedi-
miento: una sobre el examen de la admisibilidad y la otra sobre el
examen de fondo.

A excepcion de muy pocos casos, la Comisién Interamericana
estudia la cuestion de la admisibilidad al mismo tiempo que el
fondo del asunto. Esta flexibilidad ha llevado a la Comision aten-
der un gran niumero de peticiones que quizas no habria podido co-
nocer si hubiera tratado en primer lugar el tema de la admisibili-
dad. Esto le ha permitido en repetidas ocasiones obtener resulta-
dos positivos, especialmente en situaciones graves o de emergen-
cia, en donde la Comisién, sin prejuzgar sobre la admisibilidad de

60  Articulos 39-44 del Reglamento de la Comisién Europea y 87-92 de las Dispo-
siciones relativas a las funciones del Comité (doc. A /32/44).

61  Articulos 46 y 47 de la Convencion Americana.
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una denuncia, realiza todas las gestiones necesarias ante el gobier-
no concernido tendientes a solucionar el asunto. Un ejemplo de es-
tas gestiones ha sido la de solicitar al gobierno aludido medidas
cautelares para proteger la vida de algtin denunciante o testigo o
para que se proporcione la asistencia médica a prisioneros enfer-
mos o para que se permita al peticionario entrar a su pais de origen.52

Actualmente la Comisién tramita alrededor de 700 casos, des-
pués de que en su reunién de septiembre de 1994 decidiera cerrar
300 casos que habian permanecido inactivos por largo tiempo o
porque no reunian los requisitos de admisibilidad. A pesar de que
la préctica de la Comisién sobre la admisibilidad fue confirmada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su senten-
cia del 26 de junio de 1987, sobre las excepciones preliminares
opuestas por el Gobierno de Honduras en el caso Velasquez Ro-
driguez®, este procedimiento nos lleva a formular algunas obser-
vaciones sobre la tramitacion de las peticiones individuales. Seria
conveniente que la Comisién adopte una posicién uniforme en
cuanto a la admisibilidad y se pronuncie prima facie en cada una de
las denuncias en una declaracién separada antes de conocer el fon-
do del asunto. Esto evitaria que se utilice el tema de la admisibili-
dad en la dltima etapa del procedimiento como excusa dilatoria.®4
Por otra parte, eso daria mas transparencia al sistema de peticio-
nes y permitiria sobre todo a los peticionarios saber cudles pueden
ser sus expectativas en cuanto al caso. En sintesis, esto daria ma-
yor credibilidad al sistema, en el sentido de guardar un balance
entre las expectativas y los resultados, respondiendo asi a las nue-
vas tendencias en el continente en materia de derechos humanos.

62 Articulo 29 del Reglamento de la CIDH.

63  Caso Veldsquez Rodriguez, Excepciones Preliminares, Sentencia No. 1, del 26
de junio de 1987. Doc. Serie C:Resoluciones y Sentencias, Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, pags. 18 y 19.

64  Santoscoy, op. cit., pags. 52-54.
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El punto mds importante que surge sobre el sistema interame-
ricano de peticiones individuales, es ciertamente el de su eficacia.
Una de las criticas que se hacen a este sistema es que el procedi-
miento no termina necesariamente con una decision obligatoria
como sucede en el marco de la Convencién Europea.®®

Cabe senalar que atin cuando las resoluciones sobre las peti-
ciones individuales de la Comisién sean consideradas como “reco-
mendaciones” y que su sancién maxima sea la publicaciéon de un
informe sobre el caso, esta situacién es corregida, en cierta medi-
da, por el impacto politico y moral que pueden ejercer estas reso-
luciones. La publicacién de la resolucion podra dirigirse, llegado
el caso, a movilizar a la opinion publica, la cual ejercera una pre-
sién politica sobre el gobierno reticente para que respete los
derechos humanos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos®®

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fue creada
como consecuencia de la adopcién de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en 1969. Sin embargo, la primera com-
posicion de la Corte se integré un afio después que la Convencion
entrara en vigor, el 18 de julio de 1978.67

65  Articulo 31, inciso 4 de la Convencién Europea.

66  Con respecto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, véanse los au-
tores siguientes: BUERGENTHAL, Thomas, “The Inter-American Court of
Human Rights”, American Journal of International Law, vol. 76, 1982, pags.
231-245; DUNSHEE DE ABRANCHES, Carlos, “La Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Washington, D.C., OEA, 1980, pags. 91-147; NIETO NAVIA, Rafael, “La Juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, La Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, 1986, pags. 115-154 y ZOVATTO, Daniel “An-
tecedentes de la creacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
Ibid., pdgs. 207-254.

67  Articulos 81 y 82 de la Convencion.
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La Corte al igual que la Comisién estd compuesta por siete
miembros, que actuan a titulo personal y son elegidos “entre ju-
ristas de la mads alta autoridad moral, de reconocida competen-
cia en materia de derechos humanos, que reunan las condicio-
nes requeridas para el ejercicio de las mas elevadas funciones ju-
diciales conforme a la ley del pais del que sean nacionales o del
Estado que los proponga como candidatos”.68 Sélo los Estados
partes en la Convencién pueden presentar candidatos y votar en
su eleccion.

Competencia de la Corte

Segun lo dispuesto por las normas de la Convencién, la Cor-
te Interamericana cuenta con dos competencias bien diferencia-
das: la consultiva y la contenciosa. En relacién a la primera, el ar-
ticulo 64 de la Convencion establece que los Estados miembros de
la OEA podran consultar a la Corte sobre la interpretacién de ésta
o de otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos
humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultar
a la Corte los 6rganos enumerados en el capitulo VIII de la Carta
de la OEA®9, entre éstos la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, pero s6lo en cuanto les competa.

A través de las distintas opiniones consultivas emitidas por la
Corte, ésta ha definido los limites de su competencia. En este sen-
tido, ha manifestado:

[1] La funcién consultiva de la Corte no puede desvin-
cularse de los propésitos de la Convencién. Dicha fun-
cién tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de

68  Articulo 52 de la Convencién.

69  Modificada por el Protocolo de Cartagena de Indias en 1985.
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las obligaciones internacionales de los Estados ameri-
canos en lo que concierne a la proteccion de los dere-
chos humanos, asi como al cumplimiento de las funcio-
nes que en ese ambito tienen atribuidas los distintos or-
ganos de la OEA. Es obvio que toda solicitud de opi-
nion consultiva que se aparte de ese fin debilitaria el
sistema de la Convencién y desnaturalizaria la compe-
tencia consultiva de la Corte.”®

No obstante la amplia competencia consultiva de la Corte, el
segundo parrafo del articulo 64 establece una limitacion al senalar
que solo los Estados miembros de la Organizacion estan faculta-
dos para solicitar una opinién acerca de la compatibilidad entre
cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales. En este sentido, la Corte ha manifestado:

No es facultad de la Corte en ejercicio de su funcion con-
sultiva interpretar o definir los ambitos de validez de las
leyes internas de los Estados partes, sino respecto de su
compatibilidad con la Convencion u otros tratados refe-
rentes a la proteccién de los derechos humanos en los Es-
tados americanos y siempre y cuando medie un requeri-
miento expreso por parte de alguno de esos Estados, se-
gun lo establecido en el articulo 64.2 de la Convencion
Americana. En los supuestos o hipétesis de violacién de
las obligaciones internacionales asumidas por los Esta-
dos partes y que resulten de una eventual contradiccién
entre sus normas de derecho interno y las de la Conven-
cién, aquellas seran evaluadas por la Corte en los proce-
sos contenciosos como simples hechos o manifestaciones
de voluntad susceptibles de ser ponderados solo respec-

70  Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Otros Tratados” objeto de la
funcién consultiva de la Corte (articulo 64 de la Convencién Americana),
Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982, Serie A No.1,
parr. 25.
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to de las convenciones y tratados involucrados y con
prescindencia de la significacién o jerarquia que la norma
nacional tenga dentro del ordenamiento juridico del res-
pectivo Estado.”!

Desde su conformacién, la Corte Interamericana ha emitido
14 opiniones consultivas. Entre ellas, cinco fueron solicitadas por
la Comisién Interamericana’?, cuatro por Costa Rica’, tres por
Uruguay (una junto con Argentina)74, una por Per’, una por Co-
lombia’ y una por Argentina (junto con Uruguay)?.

En relacion a la ultima opinién consultiva, es decir la N° 14
del 9 de diciembre de 1994, la Comisién plante6 dos preguntas en
los siguientes términos:

1. Cuando un Estado parte en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos dicta una ley que viola ma-
nifiestamente las obligaciones que el Estado ha con-
traido al ratificar la Convencién, jcudles serian en ese
caso los efectos juridicos de esa ley en vista de las obli-
gaciones internacionales de ese Estado?

71  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Responsabilidad internacional
por la expedicién y aplicacion de leyes violatorias de la Convencién (arts. 1y
2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, parr. 22.

72  La OC-2; OC-3; OC-8; OC-11 y la OC-14.

73 La OC-4; OC-5; OC-7 y la OC-12.

74 La OC-6, OC-9 y la OC-13 (junto con Argentina).

75 LaOC-1.
76  La OC-10.
77 LaOC-13.
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2. Cuando un Estado parte en la Convencion dicta una
ley cuyo cumplimiento por parte de los agentes o
funcionarios de ese Estado se traduce en una viola-
cién manifiesta de la Convencion, ;cudles son las
obligaciones y responsabilidades de dichos agentes
o funcionarios?

La Corte respondi6:

1. Que la expedicion de una ley manifiestamente con-
traria a las obligaciones asumidas por un Estado al
ratificar o adherir a la Convencién, constituye una
violacién de ésta y, en el caso de que esa violacién
afecte derechos y libertades protegidos respecto de
individuos determinados, genera la responsabilidad
internacional de tal Estado.

2. Que el cumplimiento por parte de agentes o funciona-
rios del Estado de una ley manifiestamente violatoria
de la Convencién, genera responsabilidad internacio-
nal para tal Estado. En caso de que el acto de cumpli-
miento constituya per se un crimen internacional, gene-
ra también la responsabilidad internacional de los
agentes o funcionarios que ejecutaron el acto.

En relacién a la competencia contenciosa, la Corte sélo tiene
jurisdiccion en relacién a aquellos Estados que han reconocido co-
mo obligatoria su competencia para conocer de casos relativos a la
aplicacion o interpretacion de la Convencién Americana.” Hasta
ahora, 17 Estados han declarado reconocer la jurisdiccion obliga-
toria de la Corte, a saber: Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Ri-
ca, Chile, Ecuador, El Salvador?, Guatemala, Honduras, Nicara-

78  Articulo 62 de la Convencién Americana.

79  El Salvador acepto la jurisdiccién obligatoria de la Corte, durante la 25
Asamblea General de la OEA, en Montrouis, Haiti, el 6 de junio de 1995.
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gua, Panamd, Paraguay, Perq, Suriname, Trinidad y Tobago,
Uruguay y Venezuela.

El articulo 61 de la Convencion establece que sélo los Estados
partes en la Convencién y la Comisién Interamericana tienen de-
recho a someter un caso ante la Corte. Sin embargo, para que un
caso pueda ser conocido por la Corte es preciso que se hayan ago-
tado los procedimientos previstos en los arts. 48 a 50 de la Conven-
cion, es decir que se haya cumplido con el tramite del caso ante es-
te organismo, incluida la tentativa de solucién amistosa y, en ulti-
ma instancia, si el procedimiento de arreglo no hubiese prospera-
do, la adopcién del informe correspondiente.

En sus primeros dieciséis anos de trabajo, la Corte ha enten-
dido en diez casos contenciosos y cinco mas se encuentran pen-
dientes. Entre ellos, sélo un caso fue sometido a conocimiento de
ésta por un Estado, los casos restantes fueron presentados por la
Comisién Interamericana.

Entre 1979 y 1989, es decir la primera década de trabajo de la
Corte, la Comisién remitié tinicamente los casos Velazquez Ro-
driguez, Godinez Cruz y Fairén Garbi, todos ellos contra Hondu-
ras, los que fueron sometidos ante la Corte el 24 de abril de 1986.
Desde 1990 ante la fecha, la Comision refirié a la Corte once ca-
sos, a saber: Aloeboetoe y otros c/Suriname, Gangaram Panday
c/Suriname, Neira Alegria y otros ¢/Peru, Cayara c/Peru, Caba-
llero Delgado y Santana c¢/Colombia, Genie c¢/Nicaragua, Gue-
rrero y otros (El Amparo) c/Venezuela, Maqueda c/Argentina,
Loayza c/Perq, Castillo Pdez c/Perti y Paniagua y otros (Panel
Blanca) ¢/Guatemala.

La Corte asimismo tiene competencia para dictar medidas
provisionales en casos de extrema gravedad y urgencia, cuando se
haga necesario evitar dafos irreparables a las personas. Estas me-
didas pueden ser dictadas en relacién a asuntos que la Corte esté
conociendo en ese momento o, si se tratare de casos que atin no es-
tén sometidos a su conocimiento, podrd actuar a solicitud de la
Comision.80 En relacién al primer supuesto, la Corte adopté medi-
das provisionales para proteger a aquellas personas que habian
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concurrido o estaban citadas para concurrir a testificar en relacién
a los casos Velasquez Rodriguez, Fairén Garbi y Solis Corrales y
Godinez Cruz.8! Las medidas fueron adoptadas luego de que dos
personas, una que estaba citada para testificar y la otra que habia
testificado ante la Corte, fueran asesinadas. En cuanto al segundo
supuesto, la Corte ha adoptado medidas provisionales solicitadas
por la Comisién en varios casos. Entre otros, la Corte adopt6 me-
didas provisionales en relacién al caso Hugo Bustios y Eduardo
Rojas (Pert) en 199082, en relacién al caso Chunima (Guatemala) el
1° de agosto de 199183, en relacién al caso Reggiardo Tolosa (Ar-
gentina) el 19 de noviembre de 19938, y en relacion al caso Colo-
tenango (Guatemala).%

Participacién indirecta de los individuos
en el procedimiento contencioso ante la Corte

Como se ha senalado anteriormente, sélo la Comision o los
Estados partes en la Convencién pueden referir un caso a la Cor-
te. De este modo, a diferencia del sistema europeo de proteccion
de los derechos humanos luego de la entrada en vigor del Proto-

80  Articulos 63.2 de la Convencién Americana y 24 del Reglamento de la Corte.

81 Informe Anual de la Corte LD.H. correspondiente al afio 1988, O E A -
/Ser.L/V/IL19, doc.13, del 31 de agosto de 1988, pag. 25.

82  Informe Anual de la CIDH 1990-1991, OEA /Ser.L/V/IL.79. rev. 1, doc. 12, del
22 de febrero de 1991, p. 28.

83  Informe anual de la Corte ID.H. correspondiente al ano 1991, O E A -
/Ser.L/V/I11.25, doc.7, del 15 de enero de 1992, pag. 71.

84 Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos correspon-
diente al a0 1993, OEA /Ser.L/V /1I1.29, doc.4, del 10 de enero de 1994, pag. 99.

85 Las medidas provisionales fueron originalmente adoptadas el 22 de junio de

1994. Mediante resolucion del 1 de diciembre de 1994, la Corte prorrogé las
medidas y las ampli6 en favor de una nueva persona.
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colo 98, en el sistema interamericano las victimas no estan facul-
tadas para presentar un caso ante la Corte. No obstante ello, el Re-
glamento de la Corte permite a las victimas o sus representantes
participar limitadamente en el proceso. Su participacién indirecta
ha sido posible gracias a que la Comision, en virtud del articulo 22
del Reglamento de la Corte, ha integrado a sus representantes en
las delegaciones ante la Corte como “asistentes ad hoc”.37 De
acuerdo al citado instrumento, la Corte debe oir a dichos represen-
tantes cuando se someta a su consideracion el desistimiento de la
accién o una solucién amistosa que pudiera dar fin al proceso.?
Finalmente, la Corte podra solicitar a los representantes de las vic-
timas que presenten alegatos, con independencia de la opinién de
la Comisién, en relacion a las medidas de reparacion y compensa-
cién que deban aplicarse a un Estado responsable por la violacién
de derechos protegidos por la Convencion.??

La participacion limitada de las victimas y sus representantes
legales en el proceso contencioso ante la Corte ha generado cierta
preocupacion de parte de algunas organizaciones no guberna-
mentales que litigan en el sistema interamericano. Principalmente

86  El Protocolo 9 es un protocolo adicional a la Convencion Europea para la Sal-
vaguarda de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Establece
que aquellos individuos que hayan presentado una denuncia a la Comision
tienen derecho a referir su caso a la Corte dentro de un plazo de tres meses
contados desde la fecha de adopcion del informe por la Comision.

87  Elarticulo 22 del Reglamento de la Corte establece:

1. La Comisi6n serd representada por los delegados que al efecto designe. Estos
delegados podrdn hacerse asistir por cualesquiera personas de su eleccion.

2. Sientre quienes asisten a los delegados... figuran abogados representantes
designados por el denunciante original, por la presunta victima o por los
familiares de ésta, esta circunstancia debe comunicarse a la Corte.

88  [bid., articulo 43.

89  Ibid., articulo 44.2 del Reglamento de la Corte.

430 Serie; Estudios Bdsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Balance sobre la labor del Sistema Interamericano de proteccion
de Derechos Humanos, con atencién especial al caso de Haiti

se ha senalado que la préctica vigente resulta desgastante para la
Comisién pues ésta, en un primer momento, debe actuar en cali-
dad de organo cuasi judicial, neutral y predispuesto a la concilia-
cion, para luego, al representar los intereses de las victimas, con-
vertirse en parte acusatoria en el proceso contradictorio ante la
Corte. En ese sentido, se ha considerado que esta situacion impi-
de a la Comisién asumir un papel neutral en el proceso contencio-
so ante la Corte y, en consecuencia, le impide, por ejemplo, acercar
a las partes con el fin de promover una solucién amistosa.

La propuesta presentada por las organizaciones no guberna-
mentales ha sido la de adoptar un sistema segun el cual, una vez
que la Comisién decida enviar el caso a la Corte, las victimas y
sus representantes legales puedan participar auténomamente en
el proceso, es decir en condiciones de igualdad procesal con la
Comision y el Estado. Asimismo, se ha indicado que la Comi-
s10n, una vez remitido el caso a la Corte, no debe dejar de ser un
6rgano técnico-juridico imparcial sino mas bien cumplir una fun-
cion fiscalizadora del proceso, aportando su opinién en derecho
pero dejando a los individuos la carga de producir la prueba y
responder a los argumentos del Estado. Esencialmente, se ha
propuesto que la Comision desemperie el papel de “Ministerio
Publico”, dejando el de acusador en manos de las victimas y sus
representantes legales.%0

90  Este sistema se aplicaba en el sistema europeo hasta la entrada en vigor del
Protocolo 9, segun el cual, como ya se ha senalado, el individuo tiene dere-
cho de remitir su caso a la Corte Europea de Derechos Humanos.
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Conclusién

Una evaluacién sobre la labor del sistema interamericano
de proteccién de los derechos humanos nos lleva a concluir que
ésta ha sido muy constructiva. Desde 1960, afio en que la Comi-
sién inicié sus funciones, ella ha luchado por el restablecimien-
to de la democracia en paises sometidos a regimenes dictatoria-
les. Particularmente, durante la década de los anos 70 y a prin-
cipios de los afos 80, cuando un cierto niimero de Estados
miembros de la OEA estaban dirigidos por regimenes autorita-
rios, la Comisioén pudo, gracias a la objetividad de sus informes,
hacer conocer a la comunidad internacional de las graves y sis-
tematicas violaciones de derechos humanos que se producian en
algunos paises de la region.

Actualmente, con la excepcion de Cuba y hasta el afio pasado
de Haiti, el panorama politico de la region ha cambiado debido al
establecimiento de nuevos gobiernos democraticos, lo cual ha
inaugurado una nueva era para la proteccién de los derechos hu-
manos en el Continente americano. La mayoria de los gobiernos
democraticos han decidido ratificar la Convencion Americana, to-
mando asi el compromiso de respetar los derechos humanos que
en ella se consagran.

Los cambios politicos ocurridos en la regién han llevado a la
Comision a recurrir a otros procedimientos para el examen de las
denuncias de violaciones de derechos humanos, lo cual le ha per-
mitido establecer un espacio para el didlogo con los nuevos go-
biernos democraticos y ponerse a disposicion de las partes para
concluir un procedimiento de solucién amistosa, como ha sido el
caso de Argentina.

Con el establecimiento de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, el caracter jurisdiccional del conjunto del procedi-
miento se ha afianzado, incluso si hasta hace algunos anos la Co-
misién no habia enviado a la Corte un gran numero de casos, de-
bido a que por largo tiempo muy pocos Estados habian aceptado
la competencia facultativa de la Corte. Actualmente 17 paises han
reconocido la jurisdiccién de la Corte; resta desear que mas Esta-
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dos sigan ese ejemplo a manera de colocar a todos los Estados en
un nivel de igualdad, dotando de mayor fuerza a la Corte.

En definitiva, en la situacién actual, tanto la Comisién como
la Corte han hecho progresar de forma notable la causa de los de-
rechos humanos en el Continente americano; esperamos que en
un futuro cercano se amplien y se creen nuevos mecanismos pro-
cedimentales que permitan una mayor proteccion de los derechos
humanos.
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La falta de coercibilidad del Derecho Internacional constituye
un lugar comun en las discusiones sobre esta disciplina juridica.
En el caso del Derecho Internacional de los Derechos Humanos es-
ta polémica se reproduce, a veces con mayor intensidad, debido a
la gravedad de las situaciones envueltas. No obstante, es posible
apreciar las diferencias claras en el grado de eficacia de los distin-
tos sistemas internacionales de proteccién de los Derechos Huma-
nos. Asi, mientras el Sistema Europeo de protecciéon goza de un
grado de eficacia bastante alto, el Sistema de Naciones Unidas y el
Sistema Interamericano se debaten en torno a un permanente es-
fuerzo por dar cumplimiento a a las resoluciones emanadas de sus
6rganos. Ello obedece, como es evidente, a la mayor homogenei-
dad que presentan los estados europeos occidentales y a los fuer-
tes vinculos econémicos que los ligan.

En el caso del Derecho Interamericano de los Derechos Hu-
manos, la eficacia de las resoluciones de sus 6rganos es todavia
parcial. Es cierto que se advierte un progresivo mejoramiento de
la situacion al respecto, en especial debido al surgimiento de mas
gobiernos democraticos en el continente. Sin embargo, el sistema
aun presenta muchas insuficiencias y se ve expuesto a continuos y
serios riesgos de retroceso.

En esta presentacion esbozaré una evaluacién acerca de la efi-
cacia del Sistema Interamericano, formulando algunas propuestas
para su fortalecimiento. Estas reflexiones son fruto tanto de mi ex-
periencia personal como de encuentros entre representantes de or-
ganizaciones no gubernamentales para discutir esta materia.

Entre 1959 y 1979, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos fue el unico érgano especializado en materia de Dere-
chos Humanos en el Sistema Interamericano. En ese lapso, una
proporcion muy grande de sus tareas estuvo dedicada al trata-
miento de violaciones graves y masivas a los derechos humanos.
Se trataba, fundamentalmente, de ejecuciones extrajudiciales, de-
sapariciones forzadas y torturas. Aparecian, asi, dos tipos de go-
biernos: aquéllos correspondientes a estados donde se practicaban
violaciones graves y masivas y aquéllos en los que no se daban
esas prdcticas. Los primeros, los gobiernos de los estados cuestio-
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nados, a menudo ponian en tela de juicio la legitimidad de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos para preparar infor-
mes y resoluciones al respecto. Los segundos, brindaban
respaldo a la Comisidn.

La situaciéon se volvié mas compleja en la década de los
ochenta y continua siéndolo en la de los noventa. En los ultimos
anos, América Latina ha pasado de estar mayoritariamente regida
por gobiernos dictatoriales a poseer una abrumadora mayoria de
gobiernos elegidos en las urnas. Algunos de estos estados presen-
tan rasgos genuinos de sistemas democrdticos. Otros, sin embar-
go, conservan una dualidad de poderes, manteniéndose en ellos
un poder militar fuerte, capaz de imponer ciertos criterios en as-
pectos muchas veces cruciales de la organizacion politica y social.
En este contexto, los 6rganos interamericanos de control en mate-
ria de derechos humanos han debido redoblar sus esfuerzos para
perseverar en su cometido a pesar de que tener que lidiar, en la
mayoria de los casos, con gobiernos elegidos en las urnas, los cua-
les disponen de una importante presencia y legitimidad en el mar-
co de los organos politicos de la OEA (Consejo Permanente y
Asamblea General de la Organizacion).

Ademas, dado que las violaciones graves y masivas han dismi-
nuido (si bien permanece muy extendida la tortura -que ahora
afecta a detenidos y presos comunes- y subsisten las ejecuciones
extrajudiciales en no pocos paises y las desapariciones forzadas en
algunos), tanto la Comisién como la Corte, sin perjuicio de resolver
casos que envuelven tal clase de violaciones, han comenzado a co-
nocer crecientemente de casos cuyos problemas juridicos son mas
complejos y en los cuales ciertos tipos de violaciones que antes no
llegaban a ellos si lo hacen ahora. Por ejemplo, en sus opiniones
consultivas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
pronunciado sobre asuntos tales como el problema de naturaliza-
cién, la colegiacion obligatoria de periodistas, la situacion de los in-
digentes frente a la exigencia de agotar los recursos de la jurisdic-
ci6én interna antes de llevar un caso a un 6rgano internacional, etc.

De este modo, la diferencia con la situacién europea emerge
no soélo de las violaciones masivas sino de la relacion de los esta-
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dos con los érganos de control internacionales en materia de dere-
chos humanos. Atn actualmente, cuando la mayoria de los esta-
dos de la region posee gobiernos civiles, contintian produciéndo-
se fricciones de importancia con los organismos interamericanos
especialmente con la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, que es la que tiene que lidiar en el dia a dia con las viola-
ciones a estos derechos que se producen a través del continente.
En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sélo
se aboca a la resolucién de casos seleccionados, por lo que su papel
resulta menos polémico que el de la Comisién.

Algunos gobiernos han llegado a plantear que la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos fue creada para lidiar exclu-
sivamente con violaciones ocasionadas por dictaduras y no por re-
gimenes democréticos, una afirmacion que no encuentra respaldo
ni en la historia de la Comisién Interamericana ni en los instru-
mentos interamericanos de derechos humanos.

En otros casos se ha planteado por los gobiernos que la Comi-
si6n no estaria facultada para evaluar la transparencia y autentici-
dad de procesos electorales. Asi lo hizo, por ejemplo, México, ale-
gando intromision en sus asuntos internos. En su informe al res-
pecto, la Comisién destaco el papel central, explicita y reiterada-
mente asignado en el contexto del Sistema Interamericano, a la de-
mocracia representativa y al estado de derecho como elementos
indisolubles de la proteccién de los derechos humanos. “La elabo-
racién juridica hemisférica ha insistido, por su parte -senal6 la Co-
mision-, en la existencia de una relacién directa entre el ejercicio
de los derechos politicos asi definidos y el concepto de democra-
cia representativa como forma de organizacién del Estado, lo cual
a su vez supone la vigencia de otros derechos fundamentales. En
efecto, el concepto de democracia representativa se asienta sobre
el principio de que es el pueblo el titular de la soberania politica y
que, en ejercicio de esa soberania, elige a sus representantes -en las
democracias indirectas- para que ejerzan el poder politico (...)".

Afadi6 la Comisién: “La vigencia de los derechos y libertades

mencionados requiere un orden juridico e institucional en el que
las leyes se antepongan a la voluntad de los gobernantes y en el
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que exista un control de unas instituciones sobre otras con el ob-
jeto de preservar la pureza de la expresion de la voluntad popu-
lar -estado de derecho-.”

En 1993, la Corte Interamericana de Derechos Humanos hubo
de reafirmar las facultades de los 6rganos interamericanos de pro-
nunciarse sobre una cuestion tan elemental como lo es la de los
procesos electorales. Con ocasion de la Opinion Consultiva N” 13
(OC-13/93), sistematizando elementos de varias Opiniones pre-
vias, senal6 que “como ya lo ha dicho la Corte, ‘el concepto de de-
rechos y libertades y, por ende, el de sus garantias [segtn el Pacto
de San José] es... inseparable del sistema de valores y principios
que lo inspira’. (El habeas corpus bajo suspension de garantias).
Dentro de tales valores y principios aparece que ‘la democracia re-
presentativa es determinante en todo el sistema del que la Con-
vencion forma parte’. (La expresion ‘leyes” en el articulo 30 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Ha sefialado
también la Corte que ‘el principio de la legalidad, las instituciones
democraticas y el estado de derecho son inseparables’ y que ‘[en]
una sociedad democrética los derechos y libertades inherentes a la
persona, sus garantias y el estado de derecho constituyen una tria-
da, cada uno de cuyos componentes se define completamente y
adquiere sentido en funcién de los otros’. (El habeas corpus bajo sus-
pension de garantias).”

Por su parte, la Asamblea General de la OEA, reunida en este
mismo lugar en 1993, adopté la Resolucion de Santiago, mediante
la cual se establecié que cada vez que se produzca una crisis de la
democracia en un Estado Miembro de la OEA se convocara de ma-
nera urgente a los Ministros de Relaciones Exteriores para que és-
tos adopten, en nombre de la Organizacién, las medidas del caso,
que podrian alcanzar incluso hasta la suspensién de la participa-
cién de un estado en la OEA cuando su gobierno esté actuando en
violacién de la democracia representativa.

Es cierto que existen sectores importantes de las sociedades

civiles de los paises de la region que consideran que la concepcién
de los derechos humanos deberia ocupar un lugar preponderante
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en la organizacion politica del estado. En algunos paises, estos
movimientos han cobrado mayor fuerza que en otros.

Lo que salta a la vista es que la concepcién de los derechos hu-
manos escasamente ha encontrado un arraigo social suficiente, da-
do que las précticas violatorias han sido persistentes y masivas, re-
surgiendo de tiempo en tiempo y con mayor o menor intensidad.
Tampoco se puede estar cierto de cuan arraigada se encuentre es-
ta concepcion en los grupos que luchan por ella: se trata de proce-
sos recientes. De hecho, en varios paises de la region, las organiza-
ciones no gubernamentales (ONG) de derechos humanos, que han
cumplido un papel central en la defensa de los derechos de las
personas, se han visto debilitadas notablemente, al pasar muchos
de sus miembros de importancia a formar parte de los nuevos go-
biernos democréticos.

No obstante, conviene destacar que, a diferencia de lo que
ocurre en las Naciones Unidas, en el Sistema Interamericano no
son comunes las invocaciones a un relativismo cultural para poner
en tela de juicio la universalidad de los derechos humanos. Inclu-
s0, los pueblos indigenas se valen de la concepcion de los derechos
humanos para hacer resaltar sus propias demandas frente a go-
biernos opresores. Obviamente, los pueblos indigenas reivindican
sus propias especificidades, pero sin que ello signifique entrar en
conflicto con la concepcién de los derechos humanos. La Comisién
Interamericana de Derechos Humanos ha tramitado numerosos
casos individuales referidos a indigenas que se veian afectados en
los derechos que les reconoce la Convencion Americana. En el ul-
timo Informe Anual de la Comisién se contiene la resolucién en el
caso de Alejandro Piché, en el cual tuve la oportunidad de partici-
par como denunciante. El sefior Piché fue secuestrado y reclutado
forzosamente en el ejército guatemalteco, en lo que constituye una
practica sistematica que afecta a campesinos indigenas de ese pais
(Informe N° 36/93, Caso 10.975, Guatemala, 6 de octubre de 1993).

Como deciamos, la eficacia de las decisiones emitidas por 6r-
ganos interamericanos de derechos humano ha sido parcial. Va-
rios gobiernos han reformado las normas internas de sus estados
a raiz de pronunciamientos de la Comisién o de la Corte. Asi ocu-
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rri6, por ejemplo, con Guatemala, después de la Opinién Consul-
tiva OC-3/83, que declaré contraria a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos una norma interna guatemalteca por
entender que ella extendia la pena de muerte a delitos para los
cuales no se hallaba prevista anteriormente. Lo propio ocurrié con
Nicaragua a proposito de la Opinién Consultiva que declaré que
de la interpretaciéon de la Convencién Americana sobre derechos
Humanos se desprendia que el habeas corpus no podia suspender-
se ni aun en estados de excepcion constitucional.

Otras importantes decisicnes, en cambio, no han sido cumpli-
das. Asi ocurrié con dos resoluciones de la Comisién sobre leyes
de amnistia de crimenes graves contra los derechos humanos dic-
tadas en Argentina y Uruguay. Se trataba de las leyes argentinas
conocidas como “Punto Final” y “Obediencia Debida” y un indul-
to presidencial, y de la ley uruguaya “de Caducidad de la Preten-
sion Punitiva del Estado”. No obstante, las resoluciones de la Co-
mision sirvieron, de todos modos, para dejar bien asentado el im-
portante principio de que, ni siquiera cuando emanadas de go-
biernos democraticos, las normas de amnistia de crimenes graves
contra los derechos humanos son compatibles con la Con-
vencién Americana.

Los 6rganos politicos de la OEA, en particular el Consejo Per-
manente y la Asamblea General, no han contribuido significativa-
mente a dotar de eficacia a las resoluciones de la Comision y la
Corte Interamericanas. En el Sistema Europeo es habitual que el
Consejo de Ministros vea maneras de implementar las decisiones
de los 6rganos de derechos humanos. Tipicamente, la Asamblea
General de la OEA aprueba de manera global los Informes de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos sin adoptar me-
didas especificas para que el estado correspondiente aplique las
recomendaciones de la Comisién, que pueden ir desde el pago de
indemnizaciones a la necesidad de adoptar reformas legales inter-
nas. Aun mas, la Comision es a menudo objeto de fuertes criticas
en la Asamblea General de parte de gobiernos que se sienten afec-
tados. En relacién con la Corte Interamericana, es sintomatico que
la Asamblea General no haya adoptado medidas para el cumpli-
miento a cabalidad de parte del Gobierno de Honduras de las pri-
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meras decisiones de la Corte en casos contenciosos (casos Velaz-
quez Rodriguez y Godinez Cruz), que le impuso la obligacién de
pagar indemnizaciones. En estos casos, la Corte condené a Hon-
duras a pagar indemnizaciones a los familiares de las personas
mencionadas que fueron objeto de desapariciones forzadas. Tam-
bién requirié de Honduras la creacién de un fondo para los hijos
menores de las victimas, del que ellos podrian disponer cuando
fueran mayores de edad. La Corte dispuso que los pagos debian
hacerse reajustados. A esta tltima parte de la resolucién, Hondu-
ras aun no da cumplimiento.

Revisi6n de algunas propuestas

Algunos gobiernos han venido formulando en el Gltimo tiem-
po ciertas propuestas destinadas en apariencia a fortalecer el Sis-
tema Interamericano. Sin embargo, en el contexto actual, lejos de
fortalecerlo, lo debilitarian. Tal es el caso de una propuesta que el
Gobierno de Nicaragua ha venido impulsando en orden a ampliar
el nimero de integrantes de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos de 7 a 11, funddndose en que es necesaria una
mejor distribucién geogréfica en el interior de la Comisién. No
obstante, el fundamento invocado carece de sentido en el contex-
to del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ya que los
comisionados son elegidos a titulo individual, es decir que no re-
presentan a los estados de los cuales son nacionales. En esta mis-
ma linea, el Estatuto de la Comisién establece que la misma “re-
presenta a todos los estados miembros de la Organizacién” (art.
2.2). Dado que en las actuales condiciones los comisionados sélo
se retinen unas pocas veces al afio, ello resultaria atin mas dificil
con un mayor numero de comisionados, dificultando su coordina-
cién. Ademas, es notoria la carencia de recursos suficientes por
parte del staff permanente de la Comision. La decisién de este
asunto continia pendiente. Algunos estados se han pronunciado
favorablemente y otros en contra. Seria conveniente que el Gobier-
no de Chile se opusiera a esta iniciativa que, de concretarse, s6-
lo dificultaria el trabajo de la Comisién.
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Tampoco parece adecuada la propuesta de crear una suerte de
Alto Comisionado de Derechos Humanos para el continente. Ello
podria socavar las facultades de la Comisién y la Corte y, en la me-
dida que fuera nombrado por el Secretario General de la OEA y no
emanara de un tratado, podria politizar el tratamiento del tema de
derechos humanos y restar eficacia al trabajo de proteccion y con-
trol de la Comisién y la Corte, que se funda en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Quisiera, en cambio, formular algunas propuestas que, creo,
seria interesante discutir. Pienso que ellas contribuirian a fortale-
cer la eficacia del Sistema Interamericano:

En primer lugar, deberia posibilitarse que la Comisién acu-
diera a la Corte cuando sus decisiones no son cumplidas. Dado
que el caracter juridicamente vinculante de las resoluciones de la
Corte en casos contenciosos estd claramente establecida en la Con-
vencién Americana, esto dotaria de mayor fuerza a las decisiones
originalmente emanadas de la Comision.

En segundo lugar, contribuiria enormemente a la eficacia de
las resoluciones de la Comision, el permitir exigir su cumpli-
miento en la jurisdiccién interna del estado respectivo una vez
que se haya agotado su tramitacién y no habiendo sido enviado el
caso a la Corte.

Un tercer aspecto tiene relacion con la proteccién de la demo-
cracia. Es indispensable que en las Reuniones de Consulta de los
cancilleres en el ejercicio de la Resolucion de Santiago de 1991 se
respalde y facilite de manera decidida el trabajo de la Comisién
Interamericana, dado que su funcién primordial es la de proteger
los derechos humanos y que, durante las crisis de la democracia,
éstos se ven seriamente afectados.

En cuarto lugar, seria sumamente positivo que la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, por via interpretativa de la
Convencién Americana, facultase a las victimas a tener sus pro-
pios representantes una vez iniciado el caso contencioso. Esto fa-
cilitaria el trabajo, ya que evitaria los conflictos de intereses que,
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en ocasiones, se han presentado entre la Comision y los abogados
de las victimas que han actuado como asesores de la Comisién en
casos contenciosos ante la Corte. Existe el antecedente del Sistema
Europeo, donde la Corte reconoci6 tal facultad a las victimas sin
que existiese un texto expreso de la Convencién al respecto.

Por ultimo, quisiera referirme a las ONG y la eficacia del Sis-
tema Interamericano. A las ONG les ha cabido un papel central en
la tramitacién de casos ante la Comisién y la Corte y, en general,
han sido un mecanismo fundamental para proveer de informacion
a la Comision en sus visitas in loco asi como en la preparacion de
informes generales sobre paises. En una medida importante, la efi-
cacia de las resoluciones de la Comisién y la Corte depende de la
actitud de los érganos politicos del Sistema (Consejo Permanente
y Asamblea General). El reconocimiento formal, la posibilidad de
obtener un status juridico por parte de las ONG ante los érganos
politicos, contribuiria a la eficacia del Sistema, ya que las ONG
respaldarian el trabajo destinado a dar importancia al Sistema. Es
muy posible que muy pronto se presente una iniciativa al respec-
to ante el Consejo Permanente; seria muy importante el apoyo del
Gobierno de Chile en tal sentido.

Instituto Interamericano de Derechios Humanos 445



EL SISTEMA AFRICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y DE LOS PUEBLOS
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1 Evolucién de la proteccion de los derechos humanos
y de los pueblos en Africa.

| Andlisis de la Carta de Banjul.

i Consideraciones finales.
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El Sistema Africano de proteccién de los Derechos Humanos y los Pueblos

Introduccién

La puesta en vigencia de la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos, también conocida como Carta de Ban-
jull, el 21 de octubre de 1986, consolid6 el tercer sistema regional
de proteccién internacional de los derechos humanos?. Sin duda se
trata de un marco frente a los esfuerzos que han sido hechos, tan-
to a nivel global como regional, con miras a la promocion y al res-
peto de los derechos humanos. No obstante, el sistema africano
encuentra obstaculos de orden histérico, politico, estructural y ju-
ridico que pueden comprometer su eficacia.

El analisis de estos factores es considerablemente importante
para la comprension de este sistema como un todo; lo que debe ser
hecho respetando sus peculiaridades y dando especial atencién a
las comparaciones con los sistemas regionales® y global®.

1 De ahora en adelante, “Carta Africana” o "Carta de Banjul”; cf., a proposito de
su correcta denominacion, nota 47. Para el texto integro, cf. Cangado
Trindade, A.A. A Protegdo Internacional dos Direitos Humanos: Fundamentos
Juridicos e Instrumentos Bdsicos, Sao Paulo, Saraiva, 1991, pp. 486-503.

2  Para un estudio profundo de los sistemas europeo e interamericano, cf.,
respectivamente, van Dijk, P. y van Hoof, G.H.J. Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights, 2nd. ed., Debenter/Boston, Kluwer,
1990, y la coleccién de articulos en Derechos Humanos en las Américas
{Libro Homenaje a la Memoria de Carlos A. Dunshee de Abranches),
Washington, OEA, 1984.

3  De los varios trabajos comparativos entre los sistemas regionales, merecen
especial consideracion los de Gros Espiell, H. La Convencion Americana y la
Convencion Europea de Derechos Humanos: Comparativo, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1991, y de Okere, O.The Protection of Human
Rights in Africa and the African Charter on Human and Peoples’ Rights: A
Comparative Analysis with the European and American Systems, 6(2) Human
Rights Quarterly (1984), pp. 141-159,

4  Elsistema global general, desarrollado en el centro de la Organizacion de las
Naciones Unidas, contiene, ademas de los articulos pertinentes a los
derechos humanos comprendidos en la Carta de la ONU (1945), la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), los Pactos
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Con respeto a lo senalado, el objetivo de este articulo es exa-
minar la evolucién de la proteccion de los derechos humanos y de
los pueblos en Africa, realzando sus particularidades -principal-
mente las de cardcter histérico-politico-, asi como también anali-
zar la Carta de Banjul, especialmente bajo el prisma de su
eficacia juridica real.

I EVOLUCION DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS EN AFRICA

A) Los Derechos Humanos y de los Pueblos en los Periodos
Pre-Colonial y Colonial

Durante el periodo pre-colonial, Africa estaba subdividida en
ciudades independientes y principados, reinos e imperios, siendo
sus relaciones basadas en la soberania, independencia y coopera-
cién®. A pesar de no ser homogénea, ni cultural ni politicamente$,
habia una serie de caracteristicas comunes que, todavia hoy, se di-
ferencian de los patrones occidentales.

Esas caracteristicas pueden ser resumidas grosso modo en el
concepto de ideal comunitario. Este se distingue del mundo occi-
dental en tres puntos cruciales, los cuales son: a) las personas no
se ven como individuos, ni se preocupan por sus derechos indi-

Internacionales, de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, y de
Derechos Civiles y Politicos, asi como el Protocolo Facultativo a este Gltimo,
todos los tres de 1966. Para la totalidad de los instrumentos citados, cf. A.A.
Cangado Trindade, op. cit. nota 1.

5  Cf. Ndam Njoya, A. “The African Concept”, in International Dimensions of
Humanfitarian Law, Dordrecht, Henry Dunant Institute/UNESCOMartinus
Nijhoff, 1988, p. 5.

6  Cf. L. Merasinghe, “Traditional Conception of Human Rights in Africa”, in

Welch, Jr, C.E. y Meltzer, R.l. (eds.), Human Rights and Development in
Africa, Albany, State University of New York Press, 1984, p. 32.
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viduales, siendo la ciudadania alcanzada en virtud del papel de
la persona en relacion con la comunidad, preocupandose por los
intereses del grupo, con sus derechos étnico-culturales; b) las
decisiones politicas son tomadas a través del consenso de la co-
munidad, debiendo el jefe consultar a los mas ancianos que re-
presentan al pueblo -descartandose la posibilidad de “oposicién
leal”, i.e. los leales hacen parte del grupo y los que hacen oposi-
cién, por definicion, no son leales; c) la riqueza es automatica-
mente redistribuida, no habiendo concepto de propiedad priva-
da -lo que hace que el hombre rico sea respetado solamente si
divide sus pertenencias con sus familiares y participes de su
grupo étnico-social’. Se nota, por lo tanto, que el concepto de co-
munidad tiene como contrapartida de los derechos y privilegios
ciertos deberes, que podrian o no reflejarse en la violacién de
otros derechoss.

Otros factores de extrema importancia en cualquier organiza-
cién socio-politica_pre-colonial africana es la familia y la aldea, o
tribu. La tierra contaba poco y, por esa razon, para los Estados afri-
canos, las fronteras eran algo mévil, flexible e indefinido®.

Discutir si estos conceptos son tipicamente africanos o no, si
son encontrados en la mayoria de las sociedades tipicamente agra-
rias, marcadas por las relaciones pre-capitalistas en estructuras no
estatales, no es importante. Lo que es esencial es darse cuenta de
que estas concepciones se mantuvieron por siglos y que, todavia

7  Cf.Howard, R. “Evaluating Human Rights in Africa: Some Problems of Implicit
Comparisons”, 6(2) Human Rights Quarterly (1984), p. 174.

8  Como, por ejemplo, el deber de no ser oposicién, ya que ésta no es “leal”.
Esto contraria inter alia el derecho a la libertad de pensamiento y expresidn,
Este artificio todavia es utilizado en la actualidad, teniendo como
fundamentacién los mismos principios que dirigian las relaciones politicas en
la época precolonial.

9  Cf. Ndam Njoya, A. op. cit. nota 5, p. 6.
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hoy, influyen en la toma de decisiones -sean politicas o juridicas-
de las sociedades africanas.

La dominacién e influencia extranjeras -consolidadas a tra-
vés de la colonizaciéon -tuvieron un impacto inconmensurable en
el continente africano. Un conceptuado jurista, ex-Ministro de la
Reptblica de Camertin, define bien algunas de las consecuen-
cias del periodo colonial: la participacion del continente en la vi-
da internacional fue reducida abruptamente extinguiéndose
préacticamente el desarollo de ideas, conceptos y principios poli-
ticos; el concepto tradicional de que la vida humana era sagrada
fue ridiculizado; el nuevo sistema social mostré uno aspecto di-
ferente, distante del individuo y del espiritu familiar; el respeto
por la dignidad humana pasé a significar respeto por el hombre
blanco puesto que los valores dominantes pasaron a ser occi-
dentales; en consecuencia se terminé con la creencia en los valo-
res humanosl0,

El periodo colonial significé no sélo la disminucién sino
también la extincién por completo del ejercicio de los derechos
humanos!l. No habia respeto ni por los derechos civiles y politi-
cos ni por los econémicos, sociales y culturales. No hubo, en ge-
neral, preocupacion por parte de los Estados colonizadores con
relacion al desarrollo econémico de sus colonias -por lo menos
hasta el inicio de la II Guerra Mundial, cuando las exigencias de
los Estados beligerantes forzaron una consideracién mas racio-
nal de sus recursos!2.

10 Ibid., p. 9.

11 Cf. Gye-Wado, O. “The Rule of Admissibility under the African Charter on
Human and Peoples’ Rights”, 3(4) Revue Africaine de Droit International
Comparé (1991), p. 743.

12 Principalmente en el caso de las colonias inglesas; cf. Howard, R. op. cit.
nota 7, pp. 171 y 172,
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No obstante, a pesar de que las potencias colonizadoras no
estaban preocupadas por conceder a los ciudadanos de las tierras
colonizadas los mismos derechos facultados a los de sus territo-
rios, y ain tomando en consideracion todas las atrocidades come-
tidas, no se pueden negar ciertos aspectos positivos que tuvieron
lugar durante la época de la colonizacion. Entre ellos, cabe men-
cionar la eliminacién de diversos conflictos inter étnicos, la aboli-
cién, donde existia, de la esclavitud doméstica africana y la deten-
cién de la expansion de los imperios africanos!>.

Después de la I Guerra Mundial, la situacion politica en el
continente africano cambi6 considerablemente, debido a la adqui-
sicion de la independencia de sus Estados -proceso ocurrido prin-
cipalmente durante las décadas del sesenta y setenta. La indepen-
dencia de estos Estados dio oportunidad al establecimiento de una
organizacion regional bajo los moldes ya existentes en otros conti-
nentes y, al igual que sus analogas, tuvo un papel fundamental en
el desarollo de la proteccién de los derechos humanos -a pesar de
la diversidad, muchas veces, de objetivos y métodos utilizados.

B) Los Derechos Humanos y de los Pueblos frente a la
Independencia de los Estados Africanos y el Papel de la OUA
en su Promocién y Proteccién hasta mediados de los afios setenta

Cuando la Carta de las Naciones Unidas fue adoptada y
abierta a suscripcién, en1945, solamente cuatro Estados africanos
eran independientes: Egipto, Liberia, Etiopia y Africa del Sur. A
medida que los nuevos Estados africanos adquirian su indepen-
dencia era natural que fuesen manifestando su adhesion a todos
los intrumentos globales -no solamente para afirmar su nueva po-
sicién de Estados soberanos sino también para insertarse en el es-
cenario mundial. Entre tanto, existia una cierta artificialidad con
relacion al grado de compromiso real de estos nuevos Estados con

13 Ibid, p. 172.
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ciertos instrumentos internacionales convencionales (biding) con-
certados en el plano global. Un ejemplo pertinente es la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos, de1948, a la cual los Es-
tados africanos siempre manifestaron su adhesion, respetandola
s6lo ocasionalmentel4.

Las causas que motivaron este comportamiento fueron de
origen histérico-politico y/o econémico. El argumento, siempre
esgrimido, es de que los Estados africanos no estaban presentes en
el momento de la redaccién de estos documentos, lo cual, conse-
cuentemente, hizo que estos no tuvieran legitimidad global reco-
nocida. Fuera de ello, hay una serie de otros problemas de orden
interno, que resultan en la no observancia de esos instrumentos.
Ejemplo de ello lo constituyen el desmantelamiento de los siste-
mas politicos multipartidarios heredados de la época colonial y su
sustitucion por sistemas unipartidarios o dirigidos por dictaduras
militares; la imposibilidad, en funcién de los sistemas politicos
mencionados, del respeto a los derechos civiles o politicos, tales
como la libertad de asociacién, de prensa, elecciones regulares, de-
recho a la vida, a la propiedad, etc; violaciones masivas de dere-
chos en razén de golpes de estado y situaciones de emergencia; el
no reconocimiento de realidades étnicas y religiosas distintas de la
adoptada oficialmente, sélo para mencionar algunos fenémenos!5.

Los Estados africanos, se presentan entonces, en el periodo de
pos guerra, con dos realidades dificiles de conciliar: la mundial, de
(re)construccion, de (re)estructuracion de los esfuerzos con el pro-
posito, inter alia, de proteccion, en los mas diversos aspectos, de
los derechos humanos; y la continental, de paulatina liberacién de

14 Cf. Kodjo, E. “The African Charter on Human and Peoples’ Rights”, 11(3/4) in
Human Rights Law Journal (1990), p. 272.

15 Para un andlisis de los varios factores que dificultan el reconocimiento y la
proteccion de los Derechos Humanos y de los Pueblos en Africa, cf.Ojo y
Sessay, “The OUA and Human Rights: Prospects for the 1980's and Beyond”,
8(1) Human Rights Quarterly (1986), pp. 89-91.
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las metropolis, que traia consigo una construccién, una estructura-
cién completa, iniciada casi de la nada, tanto politica como econé-
mica y juridica -si se la analiza con patrones occidentales-. Hubo,
por lo tanto, un momento en el cual los valores y la realidad occi-
dentales iban en direccién a un encuentro con los africanos.

Fue en ese escenario perturbado, de emancipacion y afirma-
cién politicas, que tomo fuerza, principalmente alrededor de 1958,
el movimiento panafricano que culmina con la adopcién de la Car-
ta de la Organizacién de la Unidad Africanalé, en 1963, cuando 32
Estados africanos ya eran miembros de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas. Hoy en dia son 52 los Estados miembros de la
OUAY, no participando de esta organizacién Africa del Sur.

La Carta de la OUA ha sido definida como “una Carta para la
Liberacién”18, debido a que las verdaderas preocupaciones de los
Estados africanos, que en ella se intuyen, son relativas a la unidad
africana, a la no injerencia en los asuntos internos de los paises -
tomados individualmente - y a la liberacién??, no sélo de el siste-
ma colonial sino también del sistema neocolonial. Esta perspecti-

16 En adelante OUA. Para la totalidad de la Carta de la QOUA, conocida también
como Carta de Addis-Abeba, cf. Oliveira, Fernando (org.), Textos de Direito
Internacional, Luanda, Imprensa Nacional, s/f, pp. 83-94. Sobre la adopcion
de la Carta de la OUA, cf. Elias, T.O. “The Charter of the Organization of
African Unity", 59(2) American Journal of International Law (1965), pp. 243-
267 y, para un estudio completo sobre la QUA, cf. Naldi, Gino J. The
Organization of African Unity: An Analysis of its Role, London/New York,
Mansel, 1989. g

17  Cf. Buergenthal, Th. y Kiss, A.Ch.La Protection Internationale des Droits de
L’Homme: Précis, Kehl/Strasboug, Engel, 1991, p. 127.

18 Cf. Dugard, C.J.R. “The Organization of African Unity and Colonialism: An
Inquiry into the Plea of Self-Defense as a Justification for the Use of Force in
the Eradication of Colonialism”, 16(1) International and Comparative Law
Quarterly (1967), pp. 157 y 158.

19 Cf. M'Baye, K. “Os Direitos Humanos em Africa”, in Karel Vasak (ed.), As

Dimensées Internacionais dos Direitos dos Homens, Lisboa, UNESCO/Ed.
Portuguesa de Livros Técnicos e Cientificos, 1983, p. 625.
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va hizo con que la Carta de la OUA fuera constantemente critica-
da por ser s6lo una formulacién de los derechos de los jefes de Es-
tado, una institucionalizacién de un sindicato de presidentes afri-
canos?0, cuya tarea principal seria la normalizaci6n de las relacio-
nes de sus “miembros feudales”?21.

Un eminente jurista nigeriano afirma que la alta calidad de
vida prometida por los lideres africanos, antes y durante la crea-
cién de la OUA, no solamente fracasé en su totalidad, sino tam-
bién que se encuentran en rapida declinacion las caracteristicas
africanas de vida y cultura. Sustenta igualmente que los patrones
minimos que antes existian -como, inter alia, la disponibilidad de
agua, de un lugar para vivir, del derecho a la vida familiar y a un
empleo -no son ya tan facilmente adquiridos por la mayoria de los
africanos, encontrandose estos bajo constrefiimiento, tanto interno
como externo, lo que no deja mucho espacio para el desarrollo?2.

La falta de afinidad entre la OUA y los derechos humanos debe ser
analizada tanto histérica como politicamente. La expresion “Derechos
Humanos” no figuraba en el proyecto etiope, del 17 de mayo de 1963,
que sirvié como base de discusién y que fue preferido en relacion al
proyecto de Ghana?3. Lo més que se consigui6 introducir en la Carta
de la OUA fue la siguiente clausulas preambular:

20 Cf. Howard, R. op. cit. nota 7, p. 165.

21 Cf. Adegbite, L.O. “African Attitudes to the International Protection of Human
Rights”, in Eide, A. y Schou, A. (ed.), International Protection of Human Rights
(Proceedings of the VII Nobel Symposium, Oslo, 1967), Stockholm, Almgvist
& Wiksell, 1968, p. 80. Con respecto de la continuidad de esta competencia
de la QUA, cf. Naldi, G.J. “Peace-Keeping Attempts by the Organization of
African Unity”, 34(3) International and Comparative Law Quarterly (1985), pp.
593-601.

22 Cf. Bello, E.G. "The African Charter on Human and Peoplesi Rights: A Legal
Analysis”, 194(V) Recueil des Cours de la Académie de Droit International de
la Haye (1985), p. 168.

23 Cf.Ndiaye, B. "Lugar dos Direitos do Homem na Carta da Organiz¢éo da
Unidade Africana”, in Karel Vasak (ed.), op. cit. nota 19, p. 635.
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Persuadidos de que la Carta de las Naciones Unidas y la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos, a cuyos princi-
pios reafirmamos nuestra adhesion, ofrecen una base sélida
para una cooperacion pacifica y fructuosa entre nuestros Estados...

La referencia hecha a la Carta de las Naciones Unidas y a la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, en la disposi-
cién preambular, tenia como prop6sito no comprometer a los Es-
tados miembros en relacién con la observancia de estos derechos,
colocandolos bajo la ribrica de “deseos”, sin que hubiera una obli-
gacion juridica de efectuarlos en la practica. No obstante, la men-
cién que figura en la Carta constitutiva de la OUA, en relacién con
los principios de instrumentos concertados en forum global, im-
posibilita todo y cualquier rechazo por parte de los miembros de
la OUA de los derechos alli enunciados (en la Carta de la ONU y
en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos), bajo el ar-
gumento de que estos mismos Estados africanos no participaron
en sus elaboraciones (supra); lo que, consecuentemente, consolida
el principio de la universalidad de los derechos humanos.

Las esperanzas de respeto a los derechos humanos, sustenta-
dos en la disposicion preambular mencionada, no encontraron
respaldo en la realidad, principalmente debido a los principios
enunciados en el Articulo III de la Carta de la OUA, que destacan
inter alia la no injerencia en los asuntos internos de los Estados y el
respeto por la soberania24.

Fueron precisamente estos dos principios los causantes de
que los derechos humanos no fuesen objeto de discusion por casi

24  El articulo 32 de la Carta de la OUA menciona, inter alia, que “Para alcanzar
los objetivos (de la Organizacion), los Estados Miembros afirman
solemnemente los siguientes principios: 1. Igualdad soberana de todos los
Estados Miembros; 2. La no injerencia en los asuntos internos de los
Estados; 3. Respeto por la soberania y por la integridad territorial de cada
Estado y por su derecho inalienable a una existencia independiente {...)"
(énfasis agregado).
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dos décadas en los 6rganos de la OUA. De esta forma, la OUA se
mantuvo indiferente ante las constantes y masivas violaciones a
los derechos humanos, enfatizando siempre que se trataba de
asuntos internos de los Estados en cuestion, que el principio de no
injerencia era un obstaculo para cualquier accion por parte de la
organizacion y que la OUA no era un tribunal que pudiese juzgar
a sus miembros por sus politicas internas2.

La importancia dada a los principios de soberania y de no
injerencia revela que en la practica de la OUA hubo constante au-
sencia de interés por parte de la mayoria de los gobiernos africa-
nos en actuar conjunta o individualmente con el propésito de ase-
gurar el efectivo respeto por los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales. En realidad, al ampararse en el principio de
no injerencia en los asuntos domésticos de los otros Estados, los
gobiernos africanos no observaron el principio bésico de respon-
sabilidad colectiva que existe en el campo de la proteccién de los
derechos humanos2.

Este tipo de actitud por parte de los Estados africanos comen-,
z0 a entrar en contradiccién con los propios objetivos de la OUA.
Ello se debi6 a que los derechos humanos, que eran utilizados co-
mo el punctum saliens de la lucha contra el colonialismo y el apart-
heid, al ser violados por los Estados miembros de la OUA no en-
contraran proteccion -pudiéndose considerar como tnica excep-
cién la tutela del derecho a la auto determinacién?’.

25 Cf.Umozurike, U.O. “The African Charter on Human and Peoples’ Rights”,
77(4) American Journal of International Law (1983), pp. 902 y 903. Para
ejemplos del argumento de dominio reservado (asuntos internos) ante la
OUA, cf. Cangado Trindade, A.A. O Estado e as Relagées Internacionais: o
Dominio Reservado dos Estados na Pratica das Nagées Unidas e
Organizagbes Regionais, Brasilia, Editora Universidade de Brasilia, 1979,
pp. 27-31.

26 Cf. Dieng, A. The Protection of Human Rights in Africa (paper delivered at the
Conference on Significance of Regional Human Rights Promises), University
College Galway Law Faculty/lrish Centre for the Study of Human Rights,
26.X1.88 (mimeo), pp. 6y 7.

27 Ibid., pp. 5y 6.

458 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos Tomo VI



El Sistema Africano de proteccion de los Derechos Humanos y los Pueblos

La frecuencia con que estas. contradicciones ocurrian era
preocupante. Los lideres africanos usaban el slogan “Respeto por
la dignidad humana” para fortalecer la lucha por la independen-
cia, pero lo olvidaban al asumir el poder?s.

La década del setenta fue testigo de violaciones condena-
das por gobiernos de paises de distintos continentes, por ejem-
plo, la expulsién de Uganda, ordenada por el General Idi Amim
Dada, de britanicos de origen asiatico?” o también la expulsién
de Gaboén, ordenada por el Presidente Omar Bongo, de
ciudadanos de Benin3?. A pesar del rechazo de la comunidad in-
ternacional, la OUA -basandose siempre, como motivo para es-
te procedimiento, en el respeto por el principio de no injerencia-
no se manifesté en ninguno de estos episodios, lo cual, natural-
mente, resulté en una gradual neutralizacion de cualquier
simpatia internacional que existia en relacién a causas como el
antirracismo y el anticolonialismo31.

A pesar del excesivo sentimiento de celo por parte de los go-
biernos de los Estados africanos en relacion con su recién adquiri-
da soberania3, algunos acontecimientos, tanto de orden interno
como externo, proporcionaron una seria reflexion y evaluacion de
su papel -asi como del principio de no injerencia- en el contexto

28 Cf. Esimokhai, E.Q. “Towards Adequate Defense of Human Rights in Africa”,
21(1) Indian Journal of International Law (1981), p. 144.

29 Cf., apropésito, Sharma, V.D. y Wooldridge, F."Some Legal Questions arising
from the Expulsion of the Ugandan Asians®, 23(2) International and
Comparative Law Quarterly (1974), pp. 397-425.

30 Cf., al respeto, Changani, R.C. “Expulsion of Benin Nationals and International
Law”, 21(1) Indian Journal of intemational Law (1981), pp. 148-154.

31 Cf. Akinyemi, A.B. “The Organization of the African Unity and the Concept of
Non-interference in Internal Affairs of Member-States”, 46 British Yearbook of
International Law (1972/73), p. 393.

32 Cf. del Russo, A.L.International Protection of Human Rights, Washington,
Lerner, 1971, p. 247.
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politico africano. Internamente, con excepcion de las violaciones
cometidas por los Estados, que por si solas llamaban la atencion
mundial, tuvo fundamental importancia la caida, en 1978, de tres
dictaduras: la del emperador Jean Bokassa, de la Reptiblica Cen-
tro-Africana, la del Presidente Nguéma Macias, de Guinea Ecua-
torial, y la del General Idi Amim Dada, de Uganda. Como factor
externo de real importancia, se resalta la “cruzada por los dere-
chos humanos” iniciada, en 1979, por el entonces Presidente de
USA, Jimmy Carter, como parte de la politica externa norteameri-
cana. Los Estados Unidos, asi como diversos paises occidentales,
comenzaron a condicionar sus programas de asistencia al respeto
efectivo de los derechos humanos en los paises beneficiarios. To-
davia a nivel externo, las Naciones Unidas tuvieron un papel de
suma importancia, principalmente a través de la promocion de
eventos que llamaron la atencion sobre la necesidad de conciliar
un sistema regional propio para la proteccién de los derechos hu-
manos en Africa (infra).

Estos acontecimientos condujeron a los Estados africanos a la
conclusién ponderada de que solamente con la erosion (por lo me-
nos parcial) del principio de no injerencia y de soberania® seria
viable hablar de un sistema eficaz de promocion y proteccion de
los derechos humanos.

Estas fueron las principales barreras superadas, en el contex-
to de la OUA, para el surgimiento de la Carta Africana de los De-
rechos Humanos y de los Pueblos en Africa.

C) La OUA y la Exégesis de la Carta Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul)

La Conferencia de Lagos, Nigeria, de 1961, evento de suma
importancia histérica de la OUA e igualmente en cuanto a la pro-
teccion de los derechos humanos, debe ser destacada

33 Esta ya habia sido parcialmente renunciada en funcion de la creacion de la
QUA,; cf. ibid., p. 248.
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principalmente por su caracter precursor. De esta Conferencia, en
la cual participaron 194 jueces, abogados y profesores de Derecho
de 23 paises africanos, asi como de 9 paises fuera del continente,
una de las declaraciones de mayor importancia es la que afirma:

b) Que, con el objetivo de dar total aplicacion a la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, de 1948, es-
ta Conferencia invita a los Gobiernos africanos a que es-
tudien la posibilidad de que se adopte una Convencion
Africana de Derechos Humanos, de tal forma que las
Conclusiones de esta Conferencia sean amparadas a tra-
vés de la creacion de una Corte de jurisdiccion apropia-
da, a la cual todas las personas bajo la jurisdiccion de los
paises signatarios tendran recurso3.

Sélo después de dos décadas se implemento6, aunque parcial-
mente, este dispositivo®.

En mayo de 1963, en la Conferencia de los Jefes de Estado y
de Gobierno Africanos, cuando treinta Estados africanos firmaron
la Carta Constitutiva de la OUA, la propuesta de una Convencion
Africana de Derechos Humanos fue discutida nuevamente. Sin
embargo, los gobernantes africanos prefirieron desviar sus esfuer-
zos hacia otros asuntos, considerados prioritarios3.

Desde la institucionalizacion de la OUA hasta la segunda mi-
tad de la década de los setenta, todas las acciones dirigidas a la
proteccién de los derechos humanos se limitaron a seminarios y

34 Cf., sobre la Conferencia en general, African Conference on the Rule of Law
(Lagos, Nigeria, 3-7.1.61: A Report on the Proceedings of the Conference),
Geneva, International Commission of Jurists, 1961.

35 Otros, por ejemplo el establecimiento de la Comision Africana de Juristas,
afiliada a la Comision Internacional de Juristas, fueron implementados en un
corto espacio de tiempo; cf. Elias, T.O. New Horizons in International Law,
Alphen aan den Rijn/New York, Sijthoff/Oceana, 1979, p. 165.

36 Cf. del Russo, A.L.op. cit. nota 32, p. 248.
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conferencias cuyos intentos operativos de proteccion se vieron
obstaculizados por los principios de no injerencia y de soberania.
El pensamiento de varios intelectuales era el de que estos eventos
de caracter académico no producian los resultados positivos espe-
rados, volviéndose poco probable una transformacién de perspec-
tivas y prevaleciendo, por tanto, el pesimismo?.

No obstante, en 1978, una resolucion promovida por Nigeria
fue adoptada en la sesién de la Comision de Derechos Humanos
de la ONU, cuyo propésito era precisamente solicitar a las Nacio-
nes Unidas asistencia para el establecimiento de instituciones re-
gionales de derechos humanos38.

Después de transcurrido casi un ano, durante la 16" Confe-
rencia de los Jefes de Estado y de Gobierno Africanos, realizada en
Monrovia, Liberia, del 17-20 de julio de 1979, el Presidente Leo-
pold Sedar Senghor, de Senegal, propuso una Resolucién que cul-
miné en la Decisién 115/XVI (1979). Esta ponderaba la prepara-
cién de un bosquejo preliminar por un grupo de expertos, de una
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, la cual vis-
lumbraria, inter alia, el establecimiento de érganos para la promo-
cién y proteccion de dichos derechos®.

De inmediato, entre el 10 y 21 de septiembre de 1979, a pedi-
do de la Asamblea General y de la Comisién de Derechos Huma-
nos de la ONU, y a invitacién del gobierno de Liberia, el Secreta-
rio General de las Naciones Unidas organizé en Monrovia un se-
minario sobre el establecimiento de comisiones regionales de de-
rechos humanos, con especial referencia al Africa. Una de sus mas
importantes conclusiones sustenta que el principio de la no

37 Cf., a este propésito, Bello, E.G. "Human Rights: The Rule of Law in Africa”,
30(3) International and Comparative Law Quarterly (1981), pp. 631 y 632.

38 Cf. Bello, E.G.op. cit. nota 22, p. 26.

39 Cf. ibid., p. 28 y Dieng, A.op. cit. nota 26, p. 10.
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injerencia en los asuntos internos de un Estado soberano no debe-
ria excluir la accién internacional al ocurrir violaciéon de derechos
humanos#. No obstante, se consideré que la funcién principal de
la Comision Africana de Derechos Humanos deberia ser primaria-
mente promocional, puesto que se constituiria en la informacion a
la poblacién de sus derechos#l.

Fue en Dakar, del 28 de noviembre al 8 de diciembre de 1979,
que el grupo de expertos, mencionado en la decision 115/XVI
(1979), se reunié con el objetivo de preparar un bosquejo prelimi-
nar de la Carta Africana. Se sorprendieron al encontrarse con un
borrador hecho con anterioridad por el Secretario de la OUA y que
contenia dispositivos semejantes a los de las Convenciones Euro-
pea y Americana de Derechos Humanos42. Al revisar la situacion,
la consultoria juridica de la OUA y el grupo de expertos llegaron
a la conclusién que la OUA necesitaba de un instrumento de dere-
chos humanos diferente y especial, el cual tratara especificamente
los problemas africanos; con énfasis en los derechos de los pue-
blos, en los deberes de los individuos, en el 6rgano que promove-
ria y protegeria los derechos mencionados en la Carta, en la crea-
cién de obligaciones pertinentes a la seguridad del Estado y en los
métodos de aplicacién de los dispositivos de la Carta®3. Otros fac-
tores que influyeron en la redaccién de la Carta fueron inter alia la
necesidad de darle importancia al principio de no discriminacién,
de enfatizar los principios y objetivos de la OUA, de demostrar
que la moral y los valores africanos todavia tienen importancia en
la sociedad africana, asi como de dar el merecido énfasis a los de-
rechos econémicos, sociales y culturales#4.

40 Cf. D'sa, R.M. “The African Charter on Human and Peoples’ Rights: Problems
and Prospects for Regional Action”, 10 Australian Yearbook of International
Law (1987), p. 105.

41 Ibid., pp. 105 y 106.

42 Cf. Bello, E.G. op. cit. nota 22, p. 28.

43  Ibid.

44 Cf. O. Ojo y A. Sessay, op. cit. nota 15, pp. 93 y 94,
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Una vez concluido el bosquejo preliminar de la Carta Africa-
na, el Secretario General de la OUA convocé una reuniéon ministe-
rial para aprobarlo. Esta tuvo lugar en Banjul, Gambia, del 9-15 de
junio de 1980. En este periodo, apenas 11 articulos fueron revisa-
dos y adoptados. Esto se dio, como bien lo explica Emmanuel G.
Bello, en funcién de dificultades principalmente psicolégicas, pu-
diéndose mencionar, por ejemplo, la falta de consenso entre las de-
legaciones en cuanto al respeto de la definicién politica de los de-
rechos humanos, la atmosfera de desconfianza entre las delegacio-
nes y la postura cautelosa, que preferia mantener el status guo y no
avanzar progresivamented5,

Frente al relativo fracaso de esta primera reunién ministerial,
otra fue convocada a realizarse entre el 7 y el 19 de enero de 1981,
nuevamente en Banjul: 40 de los hasta entonces 50 Estados miem-
bros de la OUA participaron en esta segunda reunién, donde to-
dos los articulos remanentes fueron revisados y aprobados.

En la 18" Conferencia de los Jefes de Estado y Gobiernos de la
QOUA, realizada del 17 al 26 de junio de 1981 en Nairobi, Kenia, se
procedié a la aprobacién in toto de la Carta Africana que a partir
de entonces permanecié abierta a suscripcion, adhesion y ratifica-
cion de los Estados miembros ‘de la OUA4.

I ANALISIS DE LA CARTA DE BANJUL

Poco mas de cinco afios después de la apertura a la suscrip-
cidén, entraba en vigor, el 21 de octubre de 1986, la Carta Africana
de los Derechos Humanos y de los Pueblos#’. Este lapso fue mu-

45  Op. cit. nota 22, p. 30.
46  Procedimientos reglamentados por el articulo 63 de la Carta Africana.

47  Ha habido una considerable incertidumbre con respecto al titulo de la Carta
Africana. Originalmente era “La Carta Africana de los Derechos Humanos y
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cho menor de lo esperado por muchos estudiosos, quienes a tra-
vés de sus escritos se mostraban escépticos en relacion con las po-
sibilidades de su pronta vigencia®.

La Carta Africana estd dividida en un Preambulo y tres Par-
tes. Tratan éstas, respectivamente, de los Derechos y Deberes, de
las Medidas de Amparo y de las Disposiciones Diversas#®. El ana-
lisis que se sigue respetard, por opcién didactica, el mismo orden
encontrado en el instrumento en estudio.

A) El Significado del Preimbulo de la Carta de Banjul

El Preambulo de la Carta de Banjul merece importancia espe-
cial al analizarlo. Sirve como un guia para los temas que son trata-
dos en €150, ya que fué concebido como un dispositivo orientador
de la especificidad de los problemas africanos pertinentes a los de-
rechos humanos®!.

de los Pueblos”; sin embargo, como en la 37* Sesion del Consejo de
Ministros, algunos Estados manifestaron que este titulo podria ser
confundido con el de la Carta de la Organizacion de la Unidad Africana
(1963), los Jefes de Estado y de Gobierno lo cambiaron por “Carta de Banjul
de Derechos Humanos y de los Pueblos” -puesto que fue precisamente en
Banjul, Gambia, que se realizaron las reuniones ministeriales que resultaron
en el texto final del referido instrumento (supra). No obstante, en reciente
publicacién de la Carta, la OUA mantuvo el titulo original; cf., al respecto,
Gittleman, R. “The African Charter on Human and Peoples' Rights: A Legal
Analysis”, 22(4) Virginia Journal of International Law (1982), p. 667. Debido
a lo expuesto, se utilizaron, en el desarrollo de este articulo, ambas
denominaciones (cf. supra nota 1).

48 Cf. inter alia Ojo, O. y Sessay, A. op. cit. nota 15, p. 101 y Gittleman, R. “The
African Commission on Human and Peoples’ Rights: Prospects and
Procedures”, in H. Hannum (ed.), Guide to International Human Rights and
Practice, Philadelphia, University of Pennsylvania Press, 1984, pp. 154 y 160.

49 Carta Africana, Arts. 1-29, Arts. 30-63 y Arts. 64-68, respectivamente.

50 Cf. Gittleman, R. op. cit. nota 47, p. 677.

51 Cf. Bello, E.G. op. cit. nota 22, p. 140.
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Todavia, a pesar de constar en el Preambulo los conceptos
africanos concernientes a los derechos humanos y de los pueblos,
se debe resaltar que la prudencia hizo que estas nogiones no se
desviaran mucho de las normas solemnemente adoptadas en va-
rios instrumentos internacionales, con los cuales diversos Estados
africanos ya se habian comprometido®2. De esta manera, se puede
afirmar que la Carta Africana, como consecuencia, fue estructura-
da dentro de un esfuerzo por combinar valores universales con
preocupaciones, tradiciones y condiciones africanas®.

No obstante estos esfuerzos, no se puede negar que, a pesar
de admitir la mayoria de las normas de los derechos humanos,
ciertos valores africanos sirven como un obstaculo para algunos
derechos contemporaneos®. Ejemplo pertinente es el que se refie-
re a la democracia. El entonces Secretario General de la OUA, en
el momento de la creacién de la Carta Africana, afirmaba que ésta
rechazaba el argumento de que la experiencia democratica fuese
incompatible con la historia de las naciones africanas, una vez que
su Preambulo reconocia la dimensiéon universal de los derechos
humanos, tanto los civiles y politicos como los econémicos, socia-
les y culturales®. Sin embargo, cuando se compara la Carta de
Banjul con otros instrumentos regionales, se nota que es la unica
que no se refiere a la democracia representativa y pluralista como
unico sistema politico que viabiliza el cuamplimiento de los de los
derechos humanos...5¢

52 Cf. The Organization of African Unity and Human Rights (A.l. Series
“Protecting Human Rights: international procedures and how to use them”),
London, Amnesty International, 1991 (mimeo), p. 10.

53 Cf. van Boven, Theo. “The Relations between Peoples’ Rights and Human
Rights in the African Charter”, 7(2/4) Human Rights Law Journal (1986), p.
186.

54 Cf. nota 8 y Gittleman, R. op. cit. nota 47, p. 675.

55 Cf. Kodjo, E. op. cit. nota 14, p. 276.

56 Cf. Gros Espiell, H. op. cit. nota 3, p. 36. A proposito de la importancia del
sistema democratico de gobiernc para la promocion y proteccion de los
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Siendo asi, se debe tener cierta precaucién en la lectura del
Predmbulo de la Carta de Banjul, tratando siempre de determinar
la dimension juridico-politica de lo que dispone asi como también
entender el contexto en el cual fue escrito.

La funcién de guia, que el Preambulo de la Carta Africana
ejerce (supra), introduce algunos dispositivos que son objeto de
normatizacién en el transcurso de aquella. Se puede mencionar,
inter alia, el principio de la no discriminacioén, el respeto al derecho
de los pueblos, al derecho a la autodeterminacion, el derecho al
desarrollo y el cumplimiento de los deberes individuales. Estos
dispositivos y otros de interés tematico -como los relativos a las
medidas internas necesarias para la aplicacion de los derechos, de-
beres y libertades enunciadas en al Carta o a las clausulas de reser-
va -seran analizados en el capitulo que sigue, relativo al caracter
normativo de la Carta de Banjul.

B) El Caracter Normativo de la Carta de Banjul

La Parte I esta dividida en dos capitulos. El Capitulo [ trata de
los derechos humanos y de los pueblos.

El articulo 1°, al comprometer a los Estados partes a que
adopten las medidas necesarias (legislativas y otras) para la apli-
cacion de los derechos, deberes y libertades enunciadas en la Car-
ta de Banjul, automaticamente por ellas reconocidas, tiene impor-
tancia fundamental. Se trata de una obligacién positiva, que se ad-
hiere a la imposicién implicita de respetar lo convenido por la Car-

Derechos Humanos, cf. inter alia Democracy and Human Rights
(Proceedings of the Colloquy of Thessaloniki, 24-26.1X.87), Kehl/Strasbourg,
Engel/Council of Europe, 1990 y J.H. Fischel de Andrade, "Da Relagdo
Simbidtica entre Democracia e Direitos Humanos a Luz do Direito
Internacional”, 16(2) Contexto Internacional -Revista do Instituto de Relagdes
Internacionais da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro (1994),
pp. 295-307.
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ta. Esto no altera su visién dualista, la cual hace que el desarrollo
legislativo de los Estados-partes pueda afectar todos los derechos
y libertades consagrados en la Parte I de la Carta de Banjul®.

El articulo 2°. fue redactado de manera similar al referente al
derecho a la no discriminacién en los demas instrumentos interna-
cionalesS8, ya que no reconoce este derecho per se, vinculando ne-
cesariamente al goce de los derechos y de las libertades reconoci-
dos por la Carta. No obstante, se encuentra el articulo 2° comple-
mentado significativamente por el articulo 18 -que trata sobre la
eliminacién de toda discriminacién contra la mujer- y el articulo
28 -que pondera el deber de los individuos de respetar y conside-
rar a sus semejantes sin ninguna discriminacién. La prohibicion a
la discriminacién, sin un vinculo necesario con el goce de los de-
rechos humanos mencionados en la Carta, es un propésito avan-
zado, que no encuentra proteccion ni en la Convencién Europea ni
en la Americana. Se debe mencionar, del mismo modo, la particu-
laridad del articulo 2, al incluir entre los motivos de no discrimi-
nacién la distincién étnica -que tampoco consta en los demas ins-
trumentos internacionales?® -lo que de cierta forma complementa
los dispositivos pertinentes al derecho de los pueblos.

Los articulos 3° a 18° tratan de desarrollar los derechos indi-
viduales, los cuales los Estados partes se comprometen respetar.
Varios de éstosé0 contienen cldusulas de proteccion, de reserva
(clawback clauses). Por ejemplo, cldusulas que permiten la suspen-

57 Cf. Castro-Rial Garrone, “La Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos”, 36(2) Revista Esparola de Derecho Internacional (1984), p. 501.

58 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), Art. 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos -en adelante “Convencién
Americana” -, Art. 12, Convencién Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales” -en adelante
“Convencién Europea” -, Art. 14,

59 Cf. ibid..

60 Carta Africana, Arts. 62, 82, 10, 11,12y 14,
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sién o violacion de los derechos enunciados basadas en determi-
nados imperativos publicos, estampados en la legislacion doméstica.

Es interesante notar que la Carta de Banjul no recurre a las
clausulas de derogacién, que se encuentran presentes en diversos
otros instrumentosé!. Estas pretenden definir, meticulosamente,
los limites de accion estatal en situaciones de emergencia, es decir,
cuando el Estado estd mas en condiciones de violar los derechos
humanos?2. De esta forma, las cldusulas de derogacion tienen una
aplicacion ratione temporis y situationis determinada por el propio
instrumento de proteccion, ademas de posibilitar el control exter-
no con relacién a la pertinencia de la violacién o suspension de los
derechos -ejercido normalmente por el érgano de implementa-
cién- que seria, en el caso de la Carta de Banjul, la Comision Afri-
cana de los Derechos Humanos y de los Pueblos (infra).63

A pesar de que hay autores que definen las clausulas de de-
rogacién como un tipo de clausulas de amparo®, se cree que el
mejor entendimiento es lo que las distingue. De esta manera, las
cldusulas de derogacion estarfan propensas a permitir la suspension
o violacién de ciertas obligaciones en circunstancias de guerra o
de emergencia publica, mientras que, por otro lado, las cldusulas de
reserva darian libertad para el mismo procedimiento sélo que en
circunstancias normalest>. Esta caracteristica de las clausulas
de reserva comprometen considerablemente la eficaz aplica-

61 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966), Art. 4%
Convencién Americana, Art. 27; Convencion Europea, Art. 15.

62 Cf. Gittleman, R.op. cit. nota 47, p. 692.

63 En adelante "Comision Africana” o “Comision”.

64 Cf. inter alia Hartman, J.F. “Derogation from Human Rights Treaties in Public
Emergencies: A Critique of Implementation by the European Comission and
Court of Human Rights and the Human Rights Committee of the United
Nations”, 22(1) Harvard International Law Journal (1981), pp. 5y 6.

65 Cf. Higgins, R. “Derogations under Human Rights Treaties", 48 British
Yearbook of International Law (1976-77), pp. 281 y 282.
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cioén de los dispositivos de la Carta Africana, principalmente en
relacién a los derechos civiles y politicos®®, debido a los poderes
discrecionales de los Estados partes -lo que, naturalmente, las
vuelven menos precisas. En funcién de la fragilidad politico-juri-
dica de las clausulas de reserva, no es posible en el presente arti-
culo concordar con la afirmaciéon de que su redaccién, como sus-
tentan algunos autoresé’ , volvio innecesaria la inclusién de una
clausula derogativa. Esta, a pesar de la existencia de clausulas de
reserva, debe tener su existencia asegurada en todos los instru-
mentos internacionales de proteccion de los derechos humanos®® ,
para que se les de mayor precision. En la hipotesis de que aparez-
ca una duda con relacion a la legitimidad de la violacion o suspen-
siéon de un derecho, previsto en la Carta Africana, llevada a cabo
por la legislacion nacional de uno de los Estados-partes, corres-
pondera a la Comisién Africana interpretar su validez®®. Al hacer-
lo, se recurrira al articulo 60 de la Carta de Banjul, segun el cual:

La Comisién se inspira en el Derecho Internacional rela-
tivo a los derechos humanos y de los pueblos, principal-
mente en las disposiciones de los diversos instrumentos
africanos relativos a los derechos humanos y de los pue-
blos, en las disposiciones de la Carta de las Naciones Uni-
das, de la Carta de la Organizacion de la Unidad Africa-
na, de la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, en las disposiciones de los otros instrumentos adop-
tados por las Naciones Unidas y por los paises africanos
en el drea de los derechos humanos y de los pueblos, asi

66 Cf. D'Sa, R.M. op. cit. nota 40, p. 129.

67 Cf. D'Sa, R.M. “Human and Peoples’ Rights: Distinctive Features of the
African Charter’, 29(1) Journal of African Law (1985), pp. 75 y 76.

68 A excepcion de los atinentes al derecho intarnacional humanitario, que tiene
su aplicacion exactamente en situaciones calificadas como “de emergencia”.

63 Carta Africana, Art. 45(3).
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como en las disposiciones de diversos instrumentos
adoptados en el centro de las agencias especializadas de
las Naciones Unidas de la cual son miembros las Partes de
la presente Carta..

Asi, no solamente es razonable sino también juridicamente le-
gitimo acudir a los patrones establecidos por las Naciones Unidas
cuando las disposiciones de la Carta Africana carezcan de claridad
y precision. Por lo tanto, cuando la Comision Africana analice has-
ta qué punto una ley nacional de un Estado-parte puede violar o
suspender un derecho protegido por la Carta Africana, el disposi-
tivo y la jurisprudencia pertinentes, por ejemplo del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (1966) -si el Estado violador
esta con él comprometido’0- deberan servir de subsidio para la
opinién final. Existen, al respeto, autores que afirman que la in-
fluencia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966) debe darse de igual manera cuando los Estados partes de la
Carta Africana no estén con él comprometidos?l. Parece, por lo
tanto, que la tinica manera de restringir el amplio margen de apre-
ciacién que se concedi6 a los Estados-partes con relacién a las
clausulas de reserva, es el confrontamiento con los dispositivos y
la jurisprudencia de los otros instrumentos internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos?2.

70 Mitad de los Estados partes de la Carta Africana lo estan, cf. A.A. Cangado
Trindade, op. cit. nota 1, pp. 644-647, o J.-B. Marie, “International
Instruments Relating to Human Rights: Classification and Status of
Ratifications as of 1 January 1992", 13(1/2) Human Rights Law Journal
(1992), p. 60.

71 Ci. Gittleman, R. op. cit. nota 48, p. 160.

72 Cf., para un exhaustivo estudio de las medidas procesales internacionales de
proteccion de los derechos humanos, siendo dado un especial énfasis a su
coordinacion y coexistencia, Cangado Trindade, A.A. “Co-Existence and Co-
Ordination of Mechanisms of International Protection of Human Rights (at
global and regional levels)’, 202(ll) Recueil des Cours de la Académie de
Droit International de la Haye (1987), pp. 9-435.
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La Carta Africana, que reconoce los derechos humanos y los
derechos de los pueblos en su relacién dialética’™ , incluye estos 1l-
timos en sus articulos 19 al 24.

A pesar de que la Carta Africana es el tnico instrumento in-
ternacional coherente, a nivel global o regional, que hace mencion
normativa de los derechos de los pueblos, existe una serie de do-
cumentos de las Naciones Unidas que lo hicieron anteriormente.
Hay varios ejemplos como, inter alia Ja propia Carta de la ONU, la
cual reconoce en su articulo 1(2) el derecho de todos los pueblos a
la autodeterminacién; la Declaracion Universal de los Derechos de
los Pueblos (Declaracion de Argelia), que elaboré una lista de los
mencionados derechos? , y la Resolucién 32/130 de la Asamblea
General, del 16 de diciembre de 1977, que en su parrafo 1.c) afir-
ma que “Todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de
la persona humana y de los pueblos son inalienables”. Sin embargo, a
pesar de que las Naciones Unidas han tenido un papel muy im-
portante en la conceptualizacion de los derechos humanos y en la
promocién del derecho de los pueblos, no hubo preocupacion por
evitar las mezclas terminolégicas”.

La Carta Africana, a su vez, no defini6 lo que se entiende por
“pueblos”, lo que ciertamente hubiera retardado su preparacion,
en funcién de las interminables discusiones que tendrian lugar.
No obstante, algunos de sus dispositivos tienen importancia extre-
ma para poder comprender lo que la Carta de Banjul considera co-

73 Cf. United Nations, Manual on Human Rights Reporting, Geneva/New York,
UN Centre for Human Rights/UN Institute for Training and Research, 1991
(Doc. HR/PUB/91/1), p. 5.

74 Con relacién a la importancia de la Declaracion de Argelia, asi como para
referencias bibliogréficas, cf. Kiwanuka, R.N. “The Meaning of ‘People’ in the
African Charter on Human and Peoples’ Rights”, 82(1) American Journal of
International Law (1988), pp. 81, 83, 99 y 101.

75 Cf. Marie, J.-B. “Relations between Peoples’ and Human Rights: Semantic
and Methodological Distinctions”, 7(2/4) Human Rights Law Joumnal (1986), p. 196.
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mo pueblos -para lo cual se debe entender qué son derechos de los
pueblos. En su cuarta cldusula preambular, la Carta dicta:

Reconociendo que, por un lado, los derechos fundamentales
del ser humano se basan en los atributos de la persona huma-
na, lo que justifica su proteccion internacional y que, por otro
lado, la realidad y el respeto de la realidad de los pueblos de-
ben necesariamente garantizar los derechos humanos...

Esta afirmacién tiene dos elementos significativos: prime-
ro, se refiere a los derechos humanos como un atributo de la
persona humana, o sea, los derechos humanos son inalienables
y pertenecen intrinsecamente a la persona humana; segundo,
los derechos de los pueblos y los derechos humanos no estan en
conflicto o en competencia entre ellos, siendo por lo tanto con-
ceptos complementarios?6. A pesar de este esfuerzo analitico, la
realidad es que los dispositivos pertinentes a los derechos de
los pueblos, que constan en la Carta de Banjul, son vagos, ca-
racterizados por la retdrica, lo que provoca mucho mas confu-
sién que buena interpretacion’’ , siendo perjudicado el deseo
de conceptualizacién de “pueblo”.

A pesar de no ser admitida universalmente, la definicién da-
da por Aureliu Cristescu, Relator Especial de la Sub-Comisi6én Es-
pecial para la Prevencién de la Discriminacion y Proteccion de las
Minorias, es un instrumento de auxilio conceptual. El afirma que
los elementos de la nocién de pueblo son los siguientes:

a) El-término ‘pueblo’ denota una existencia social que
posee una clara identidad y caracteristicas propias;

76 Cf. van Boven, Theo op. cit. nota 53, pp. 188 y 189.

77 Cf. Neff, 5.C. “Human Rights in Africa: Thoughts on the African Charter on
Human and Peoples’ Rights in the Light of Case Law from Botswana, Lesotho
and Swaziland®, 33(2) Intemational and Comparative Law Quarterfy (1984), p.
347.
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b) existe una relacién con el territorio, atin si el pueblo en
cuestion fue errbneamente expulsado de él,y artificial-
mente substituido por otra poblacion;

c) un pueblo no debe ser confundido con minorias étni-
cas, religiosas o lingiiisticas, cuya existencia y dere-
chos son reconocidos en el articulo 27 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos.”

A partir de esta nocién de pueblo, dada por un experto en el
ambito global, se trataria una vez mas de trasladar esa definicién
tomando en cuenta el contexto africano que, como fue analizado,
no la consideré en la Carta’. No es el propésito del presente tra-
bajo hacerlo; de cualquier manera se considera necesario advertir
al lector que, sin colocar en peligro el principio de la universalidad
de los derechos humanos, el concepto africano de pueblos se ale-
jara muy probablemente de los postulados de la teoria de los de-
rechos naturales -que enfocan especialmente los derechos huma-
nos bajo un prisma individualista®0.

Aunque se haya escrito mucho sobre la falta de definicion de
lo que es pueblo, parece que los problemas principales que debe-
ra enfrentar la Comisién Africana no se refieren tanto a este vacio,
o a los derechos colectivos per se sino al balance entre éstos y los

78 Cf. Cristescu, A. The Right to Self-Determination: Historical and Current
Developments on the Basis of United Nations Instruments, New York, U.N.,
1981 (Sales N°® EB0.XIV.3), paraf. 279.

79 Existen autores que afirman que la nocién de pueblo en el contexto africano
trata de reconciliar los intereses del grupo con aquéllos del pueblo como un
todo; cf. Umozurike, M.U.O. The African Charter on Human and Peoples'
Rights, Strasbourg, International Institute of Human Rights (20th Study
Session), 1989, p. 4.

80 Al respecto, asi como para una discusion sobre los distintos enfoques
conceptuales regionales de derechos humanos, cf. J.A.M., “African Values
and the Human Rights Debate: An African Perspective”, 9(2) Human Rights
Quarterly (1987), pp. 309-331 y Panikkar, R. “Is the Notion of Human Rights
a Western Concept?”, XVII(1-2) Interculture (1984), pp. 27-47 o ibid. 120
Diogenes (1982), pp. 75-102.
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derechos individuales en casos especificos®l. Ademas, existe cierta
dificultad en imaginar como los derechos de los pueblos seran ca-
paces de formar las bases de reclamaciones frente el 6rgano men-
cionado8?, dificultad que parece no existir en el area de los dere-
chos individuales.

Estrictamente hablando, los derechos individuales no existen
en el drea de los derechos humanos en mayor medida que los de-
rechos colectivos (de los pueblos); o sea, todos los derechos son in-
dividuales, porque en ultimo analisis son relativos a los indivi-
duos y, al mismo tiempo colectivos, debido a sus medios de reco-
nocimiento, de ejercicio y de proteccién®3. No obstante, hay que
diferenciarlos con el objetivo de una mejor proteccion, lo que no
excluye el caracter artificial de este desmembramiento.

Al afirmarse inter alia que todo pueblo tiene derecho a la exis-
tencia y a la autodeterminacioén, el articulo 20 de la Carta Africana
avanza hacia uno de los principales propésitos de este instrumen-
to. A pesar de que el derecho a la autodeterminacion haya apare-
cido en el Derecho Internacional en el siglo XIX, como un princi-
pio esencialmente politico y a pesar de haber tenido un papel im-
portante durante la primera Guerra Mundial -bajo la influencia
del Presidente Wilson y de disturbios internos que llevaron a la
creacion de la Unién Soviética-, fue tan sélo en la década de 40 que
la formulaciéon contemporanea del mencionado-derecho fue deli-
neada®4. Atn habiendo ocurrido esto anteriormente a la estructu-
racion de los sistemas regionales de derechos humanos, los tinicos
instrumentos que mencionan el derecho a la autodeterminacién
son los Pactos Internacionales de Derechos Econémicos, Sociales y

81 Cf. Neff, S.C.op. cit. nota 77, p. 333.

82 Ibid., p. 332.

83 Cf. Marie, J.-B.op. cit. nota 75, p. 199.

84 Cf. Kiss, A.-Ch. “The Peoples' Right to Self-Determination”, 7(2/4) Human

Rights Journal (1986), p. 165.
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Culturales y de Derechos Civiles y Politicos (ambos de 1966)85,
quedéndose silentes, en cuanto a este derecho, tanto la Conven-
cién Europea como la Americana.

El derecho a la autodeterminacién ya habia sido vislumbrado
en la Carta de la OUASS, Es éste, a propo6sito, su unico dispositivo
(fuera de algunas clausulas preambulares -supra-) que lo trata,
aunque tangencialmente, como tdpico pertinente a los derechos
humanos. Por la practica de esta Organizacién, asi como por con-
clusiones que pueden ser hechas en virtud de su Carta constituti-
va, es improbable que el derecho a la autodeterminacién, en ella
estipulada, pueda ser considerado como un impedimento para la
secesion de un Estado africano independiente8?.

Dividiéndose la autodeterminacion en politica y econdmica,
se deduce que aquélla fue aplicada con éxito por la mayoria de los
Estado soberanos africanos, lo que no se puede decir de ésta®s. Se-
guramente es esta razon la que induce la redaccién de los disposi-
tivos sobre la libre disposicion, que los Estados africanos tienen de
sus riquezas y de sus recursos naturales; de indemnizacion, en ca-
so de expropiacion; de eliminacion de todas las formas de explo-
tacién econémica extranjera; del derecho al desarrollo econémico,
social y cultural; del goce igual del patrimonio comun de la huma-
nidad; del derecho a la paz y a la seguridad; del principio de la so-
lidaridad y de las relaciones amistosas; asi como del derecho a un
medio ambiente general satisfactorio, propicio a su desarrollo8?.

85 Cf. Art. 12 de ambos Pactos.
86 Carta de la OUA, Art. li(3).

87 Cf. inter alia Gittleman, R. op. cit. nota 47, p. 679 y R.M. D'Sa, op. cit. nota
40, p. 129.

88 Cf. Gittleman, R. op. cit. nota 47, p. 680.

89 Carta Africana, Arts. 21, 22, 23 y 24.
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La progresiva realizacion de los derechos econémicos, sociales y
culturales condiciona el ejercicio, por parte de los Estados africa-
nos, de su derecho a la autodeterminacion econémica.

Fue también, teniendo en cuenta esta misma autodetermina-
cién, que se insertd, en la Carta Africana, el derecho al desarrollo.
Teniendo o no sus origenes en la influencia ejercida por la practi-
ca de las Naciones Unidas®, la verdad es que el derecho al desa-
rrollo, en el contexto africano -asi como en el de los paises en de-
sarrollo- tiene como objetivo servir como un instrumento de cam-
bio, que busca una sociedad mas justa y humana; al contrario del
enfoque dado por los paises desarrollados, que ven en €l -en par-
te, y en los derechos humanos en general- un medio de preservar
el status quo, manteniendo, por lo tanto, un posicionamiento mu-
cho maés defensivo y cauteloso®l.

El derecho al desarrollo, inicialmente concebido como un de-
recho de las comunidades sometidas a la dominacién colonial ex-
tranjera®? , fue elaborado de tal modo que su enfoque contempo-
raneo vincula a todos los paises en desarrollo con el nuevo orden
econdmico internacional®. Es exactamente este aspecto que surge
como paradoja, puesto que los paises desarrollados, que propagan
la proteccién de los derechos humanos, no se encuentran dispues-
tos a la division necesaria de riquezas que resultaria del desarro-
llo y la consecuente disminuicion de las violaciones de derechos
humanos. Este es ciertamente el motivo principal que hizo que el

90 Cf. Buergenthal, Th. International Human Rights in a Nutshell, St. Paul
(Minn.), West, 1988, p. 173.

91 Cf. van Boven, Theo “The Right to Development and Human Rights”, 28
Review of the International Commission of Jurists (1982), p. 50.

92 Cf. Gros Espiell, H. "El Derecho al Desarrollo como un Derecho de la
Persona Humana”, 37 Boletin Mexicano de Derecho Internacional (1980), p.
39.

93 Cf. van Boven, Theo op. cit. nota 91, p. 52.
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derecho al desarrollo solamente encontrara proteccién convencio-
nal en la Carta Africana.

El componente econémico del derecho al desarrollo no debe
necesariamente prevalecer sobre los demas; finalmente no es sélo
el crecimiento econdémico el que refleja el desarrollo. Este no tiene
un patrén uniforme, pues se deben siempre observar las caracte-
risticas, la herencia, el pasado cultural de los diferentes grupos
que habitan el mundo® ; como bien alienta el propio Preambulo
de la Carta de Banjul al afirmar que se deben tener “en cuenta las
virtudes (de las) tradiciones histéricas y (de los) valores de la civi-
lizacion africana que deben inspirar y caracterizar las (...) reflexio-
nes sobre la concepcién de los derechos humanos y de los pue-
blos”. Se debe destacar, ademads, que no es solamente con la auto-
determinacion que el derecho al desarrollo se relaciona; todos los
derechos enunciados en la Carta Africana estdn comprendidos por
varios y numerosos aspectos?.

El Capitulo II de la Parte I de la Carta de Banjul comprende
los articulos 27-29, que tratan de los deberes individuales. En la
Africa tradicional, los derechos son inseparables de la idea de de-
ber, puesto que sus sociedades, frente al ideal de la igualdad y la
libertad, prefieren las relaciones constituidas, de proteccion atenta
y subordinacién respetuosa®. De esta forma, el entendimiento
africano es el de que hay un nexus derechos-deberes, siendo que
éstos se fundan en el servicio de una comunidad integrada®.

Ademas de la Carta africana, el inico instrumento internacio-
nal convencional de proteccion de los derechos humanos que esti-
pula deberes a ser observados por los individuos, es la Conven-

94 Ibid., p. 53.
95 Cf. van Boven, Theo op. cit. nota 53, p. 188.
96 Cf. M'Baye, K. op. cit. nota 19, p. 621.

97 Cf. Dieng, A. op. cit. nota 26, p. 11.
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cién Americana de Derechos Humanos?, que solamente mencio-
na los deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad.*
Los precursores de la Carta Africana, por considerar los dispositi-
vos de la Convencién Americana vagos y sin sentido!®, proveye-
ron para ella una redaccién mas precisa. El resultado son precep-
tos que no encuentran respaldo en la realidad, cuando no resultan
retrogrados!0l. Ni todos los deberes son pasibles de ser implemen-
tados, lo que los transforma en una guia de moral o c6digo de con-
ducta a ser seguido por los ciudadanos africanos!?Z.

Al analizar los propositos reales de los deberes enunciados en
la Carta Africana, dos categorias amplias son establecidas, una
que engloba los deberes que pueden ser considerados como corre-
lativos de derechos y otra que restringe el goce de algunos dere-
chos -o sea, dispositivos limitadores, disfrazados de deberes!0-,
Esta segunda categoria padece de la misma problematica relativa
a las clausulas de reserva (supra), puesto que la extensioén de los
deberes no es establecida, quedando asi a disposicion de la libre
discrecion de los Estados partes!®. Se puede, por lo tanto, concluir

98  Ar. 32; cf., a este proposito, M.G.M. Cabra, "Rights and Duties Established
by the American Convention on Human Rights", 30(1) American University
Law Review (1980), pp. 21-63.

99 Como instrumento no convencional, se puede citar la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), que en el Capitulo Segundo
(Arts. 29-38) dispone inter alia sobre los deberes pertinentes a la ley, a los
servicios civiles y militares, a los impuestos y al trabajo; y la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre (1948), que no fue mas alla de la
afirmativa de que “Toda persona tiene deberes para con la comunidad, en la
cual el libre y pleno desarrollo de su personalidad es posible”(Art. 29(1)).

100 Cf. Gittleman, R.op. cit. nota 47, p. 677.

101 Cf. Ojo y Sessay, op. cit. nota 15, p. 99.

102 Cf. D'Sa, R.M.op. cit. nota 40, p. 129.

103 Cf. Buergenthal, Th.op. cit. nota 90, p. 178.

104 Cf. inter alia los Art. 29(3), (4) y (5) de la Carta Africana.
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que el catalogo de deberes proclamado por la Carta de Banjul trae
consigo un serio riesgo de abuso por parte de los Estados partici-
pantes en ellal®,

C) Composicién, Organizacién y Competencia de la Comisiéon
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos

Como sus instrumentos analogos regionales!%, la Carta Afri-
cana crea, para promover y asegurar la proteccion de los derechos
humanos y de los pueblos en Africa -o sea, como érgano de su
propia implementacion-, la Comisién Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos!?. Esta fue establecida en julio de 1987, en
la 237 Sesion de la Conferencia de los Jefes de Estado y de Gobier-
no de la OUA -la primera entrada en vigor de la Carta de Banjul-,
que tuvo lugar en Addis Abeba, Etiopia.

Los articulos 31-44, que comprenden el Capitulo I de la Parte
I, denominada “De las Medidas de Amparo”, tratan de los deta-
lles pertinentes a su composicién y a su organizacién. La Comi-
si6n, compuesta por 11 miembros, no debe necesariamente estar
compuesta por juristas, ya que sus integrantes solo tiene que po-
seer, simplemente, competencia en materia de derechos humanos
y de los pueblos108, Al establecerse que el ejercicio de sus funcio-
nes debe hacerse a titulo personall® , se decide establecer una in-
dependencia entre los miembros de la Comisién y sus Estados de

105 Cf. Umozurike, U.O. op. cit. nota 25, p. 911.

106 Convencién Americana, Arts. 33-51 y Convencion Europea, Arts. 19-37.

107 Para sus Reglas de procedimiento, adoptadas el 13.1.88, cf. “Rules of
Procedure of the African Commission on Human and Peoples’ Rights”, in
United Nations, The African Charter on Human and Peoples’ Rights, New
York/Geneva, U.N. Centre for Human Rights, 1990, pp. 21-49 (Doc.
HR/PUB/90/1).

108 Convencion Africana, Art. 31(1).

109 Ibid., art. 31(2).
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origen; lo que no excluye la posibilidad de un miembro de sentir-
se coaccionado por su Estado en el ejercicio de sus funciones, en
caso de que se posicione en contra de éstell’. Los miembros de la
Comisién, que no pueden tener méas de un natural de cada Esta-
do!l!, son elegidos secretamente por la Conferencia de los Jefes de
Estado y de Gobierno de la OUA de una lista presentada por los
Estados partes de la Carta de Banjul!!2. Interesante observar que
los candidatos tienen que ser nacionales de los Estados partes de
la Carta Africana, pero no necesariamente del Estado que los eli-
gell3, Este dispositivo posibilita la participacion, en el trabajo de la
Comision -la cual, en verdad, trasciende las fronteras nacionales!!4
- de renombrados expertos, cuyos paises de origen evitarian la
candidatura de sus nombres, probablemente por razones politicas.
La realizacién de la eleccion de los miembros de la Comision Afri-
cana por la mencionada Conferencia de la OUA ha sido criticada
por muchos autores!15 , principalmente por las vicisitudes politi-
cas, puesto que también tienen voto decisorio los Estados miem-
bros de la OUA que no son partes de la Carta Africana. Los miem-
bros de la Comision, que son elegidos por un periodo de seis anos
-con la posibilidad de reeleccién-11¢, gozan de los privilegios e in-
munidades diplomaticas previstos en la Convencién sobre Privile-
gios e Inmunidades de la OUA1.

110 Cf. Bello, E.G.op. cif. nota 22, p. 38.
111 Convencidn Africana, Art. 32.

112 Ibid., Art. 33.

113 Ibid., Art. 34.

114 Cf. Bello, E.G. op. cit. nota 22, p. 40.

115 Cf. inter afia D'Sa, R.M. op. cit. nota 40, p. 123 y Ojo, O. y Sessay, A. op. cit.
nota 15, p. 97.

116 Carta Africana, Art. 36.

117 Ibid., Art. 43.

Institufo Interawmericano de Derechos Humanos 481



José H. FISCHEL DE ANDRADE

El articulo 41 dispone que el Secretario de la Comision sera
designado por el Secretario General de la OUA!$ , el cual propor-
cionaré el personal y los medios y servicios necesarios al efectivo
ejercicio de las funciones atribuidas a la Comisién, siendo todos
los costos cubiertos por la OUA. A pesar de este dispositivo, la Co-
misién ha tenido serios problemas relativos a la falta de recursos
financieros, lo que limita en mucho sus actividades promociona-
les. Ademas, este vinculo de presupuesto condiciona considera-
blemente la independencia de la Comision Africana, la cual no ha
sido tan amplia como se hubiera deseado!!®. Problemas politicos
también se producen con la votacién del presupuesto de la OUA
-que naturalmente engloba el de la Comisién-, ya que en ella par-
ticipan Estados que no son partes en la Carta Africana y por lo tan-
to no son muy partidarios de la causa de los derechos humanos y
de los pueblos.

El articulo 45 de la Carta Africana trata de las competencias
de la Comision (Capitulo II de la Parte II). Su parrafo 1° lista cua-
les son las competencias promocionales de ésta, las cuales, en esta
fase inicial de la Comisién, son las que mas se deberian desta-
car'?0. En ellas constan, inter alia , las investigaciones documenta-
les, la realizacion de estudios, la organizacién de seminarios, la di-
seminacion de informacién, la formulacion y elaboracién de textos
legislativos y la cooperaciéon con otras organizaciones internacio-
nales regionales o globales, gubernamentales o no gubernamenta-
les que se dediquen a la proteccion de los derechos humanos y de

118 Este solamente fue designado en la quinta sesion de la Comisién que ocurrid
en Cairo, Egipto, del 17-26.X.88. Hasta entonces, este cargo habia sido
ocupado, acumulativamente, por el consejero juridico de la QUA; cf., al
respecto, |.B. El-Sheikh, “The African Commission on Human and Peoples'
Rights: Prospects and Problems", 7(3) Netherlands Quarterly of Hurman
Rights (1989), p. 277.

119 Cf. Gye-Wado, G. op. cit. nota 11, p. 755.
120 Cf. Nowak, M. “The African Charter on Human and Peoples’ Rights”, 7(2/4)
Human Rights Law Journal (1986), p. 400.
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los pueblos. Desafortunadamente, la falta de recursos financieros
a disposicién de la Comisién (supra) la ha impedido realizar satis-
factoriamente sus labores promocionales. Su primer presidente co-
mento, a este respecto, que los dos primeros anos de trabajo de la
Comisién fueron un constante “va y viene”121, de suerte que fue
dificil consolidar un progreso en el campo promocional. Se debe
reconocer la meritoria labor efectuada en esta drea por las organi-
zaciones no gubernamentales, como Amnistia Internacional y la
Comisién Internacional de Juristas, por sus esfuerzos en suplir las
deficiencias de la Comision Africanal?2.

El articulo 45(2) adjudica a la Comision la mision de asegurar
los derechos humanos y de los pueblos en las condiciones fijadas
por la propia Carta. Se trata, pues, de la competencia
jurisdiccional que la Comisién posee, fijada en las disposiciones
de la Carta que respetan el proceso ante la Comisién (infra).

La competencia consultiva de la Comision esta asegurada por
el articulo 45(3), el cual afirma que a ella le compete la interpreta-
cién de cualquier disposicion de la Carta Africana, provenga el pe-
dido de un Estado parte, de una institucion de la OUA o de una
organizacién africana por ésta reconocida. Cuando se aprobo el
texto final de la Carta Africana, en enero de 1981 en Banjul, Gam-
bia (supra), algunos Estados como Burundi, Ghana, Kenia, Tanza-
nia y Zambia hicieron reservas a la competencia en cuestién!?3. Es

121 Cf. Nguema, |. “Human Rights Perspectives in Africa: The Roots of a
Constant Challenge”, 11(3/4) Human Rights Law Journal (1990}, p. 261.

122 Cf. inter alia A Guide to the African Charter on Human and Peoples’ Rights,
London, Amnesty International, 1991, 59p. (publicado en varios idiomas y
distribuido en los paises africanos) y How to Address a Communication to the
African Commission on Human and Peoples’ Rights, Geneva, International
Commission of Jurists, 1992, 16p.

123 Cf. Ojo, O. y Sessay, A. op. cit. nota 15, p. 95. De los paises mencionados

solamente Zambia firmd y ratifico la Carta Africana, cf. Cangado Trindade,
A.A. op. cit. nota 1, pp. 705 y 704, o Marie, J.-B.op. cit. nota 70, p. 61,
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posible que la resistencia de algunos paises africanos para no com-
prometerse con la Carta de Banjul se deba exactamente a que ellos
no acordaron participar de la competencia consultiva concedida a
la Comisién Africana, puesto que creyeron que el érgano mas
apropiado para ejercerla era la Conferencia de los Jefes de Estado
y de Gobierno!24, Es posible que hayan sido restricciones impues-
tas en la época de la preparacion de la Carta Africana uno de los
motivos de las limitaciones de la competencia consultiva de la Co-
mision Africana. Igualmente, se abri6 la posibilidad, para ciertas
organizaciones no gubernamentales de acceder a esta competen-
cia de la Comisién -que no es ejercida solamente cuando hay vio-
lacién de la Carta.

Por ende, la Comisién tiene la competencia para ejecutar
cualquier otra tarea que le sea eventualmente confiada por la Con-
ferencia de los Jefes de Estado y de Gobierno!?5. Hasta el presen-
te, la tinica ocasion en la cual esto sucedi6 fue cuando la Conferen-
cia autorizé a la Comisién, en razén del requerimiento hecho por
ésta, a recibir de los Estados partes los reportes anuales debidos en
funcion del articulo 62 de la Carta Africana (infra). Es poco proba-
ble que se use nuevamente este precepto, por lo menos en la co-
yuntura actual, en la cual la Comisién no logra ni siquiera cumplir
sus actividades promocionales.

Hay dos tipos de comunicaciones qué pueden ser dirigidas a
la Comisién Africana: las provenientes de Estados partes en la
Carta de Banjul y “otras” comunicaciones!2. Aquellas pueden ser
encaminadas a través de dos procedimientos distintos. El prime-
rol?7 se constituye por contactos bilaterales entre las partes en

124 Cf. D'Sa, R.M.op. cit. nota 40, p. 128.
125 Carta Africana, Art. 45(4).

126 Capitulo Il ("Del Procedimiento de la Comision”) de la Carta Africana, Arts.
47-54 y Arts. 55-59, respectivamente.

127 Carta Africana, Arts. 47 y 48.
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cuestion, siendo que el Estado parte, que cree tener un analogo su-
yo que ha cometido una violacion de la Carta, debe informar del
tema por escrito tanto al Presidente de la Comision Africana cuan-
to al Secretario General de la OUA. Este contacto formal entre Es-
tados, antes de la intervencion de la Comisién, es una particulari-
dad de la Carta Africana. Los Estados en disputa tienen un plazo
de tres meses para conducir sus negociaciones, con vistas a solu-
cionar la cuestién de modo pacifico. Esta es otra caracteristica de-
terminante en la cultura africana que, desde los tiempos pre colo-
niales, durante la conduccién de los conflictos, promueve la reso-
lucion de disputas por medios pacificos!?® , practica ésta que ter-
miné siendo reflejada en la propia Carta de la OUA1?. En la hipo-
tesis de que la cuestion no se resuelva en forma amistosa, cual-
quiera de los Estados puede someter el caso a la consideracion de
la Comisién Africana. El segundo procedimiento, en el &mbito de
las comunicaciones estatales, ya se inicia directamente en la Comi-
sién, puesto que no es obligatoria la tentativa de solucion amisto-
sa bilaterall3. La unica condiciéon de admisibilidad es el previo
agotamiento de los recursos internos!?! , que sélo puede ser exigi-
da en la hipétesis de que el objeto de la comunicacion es un dere-
cho individual violado por el Estado reclamado. Todas las infor-
maciones pertinentes deben ser colocadas a disposicién de la Co-
misién Africana, inclusive las observaciones escritas u orales de
los Estados litigantes!32. Tras haber obtenido todas las informacio-

128 Para ejemplos interesantes, cf. Ndam Njoya, A. op. cit. nota 5, p. 6.

129 Afirma el Art. 3% de la Carta de la OUA gue uno de los principios de la
Organizacién es la “4. Solucion pacifica de las diferencias a través de la
negociacion, mediacién, conciliacion o arbitraje”. Sin embargo, ni este
dispositivo, ni siguiera una actitud aparentemente escéptica de los Estados
africanos para con la Corte Internacional de Justicia, ha evitado que este
drgano aprecie causas en las cuales uno de los sujetos sea exactamente
algun Estado africano; cf. Okeye, F.C. International Law and the New African
States, London, Sweet & Maxwell, 1972, pp. 199-208.

130 Carta Africana, Art. 49.
131 ibid., Art. 50.

132 Ibid., Art. 51.
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nes consideradas importantes y haber intentado una solucién
amistosa, la Comision debe preparar un reporte, el cual descri-
bira los hechos y las conclusiones logradas, debiendo ser éste
enviado a los Estados interesados y a la Conferencia de los Jefes
de Estado y de Gobiernol33. Las recomendaciones que la Comi-
sion considera ttiles podran ser enviadas con el reporte!34. Las
medidas que la Conferencia de los Jefes de Estado y de Gobier-
no pueden tomar con relacioén al reporte de la Comisién seran
estudiadas méas adelante.

El segundo tipo de comunicacion es el que no emana de los
Estados partes. Estas comunicaciones seran apreciadas a pedido
de la mayoria de los miembros de la Comisién!3°. La redaccion es
amplia, no habiendo restriccién alguna en cuanto a quién puede
encaminarlas -pudiendo por lo tanto ser hecha por individuos,
grupo de individuos u organizaciones no gubernamentales, se
consideren o no victimas de violaciones!3. Una vez que la Comi-
si6n ha decidido que las comunicaciones seran estudiadas, éstas
deberdn llenar las condiciones de admisibilidad del articulo 56.
Su estructura es similar a la de los otros instrumentos regiona-
les137, lo que no excluye algunas pequenas diferencias. Una de és-
tas es el no establecimiento del plazo que se tiene, tras al agota-
miento de los recursos internos, para la presentacion de la comu-
nicacion a la Comision -se afirma, solamente, que este plazo debe
ser razonable!3$. Sin embargo, con relacién a los recursos inter-

133 Ibid., Art. 52.

134 Ibid., Art. 53.

135 Ibid. Art. 55(2).

136 Esta interpretacion extensiva no es compartida por todos los autores; cf. v.g.
Miranda, J. Manual de Direito Constitucional, tomo IV, Coimbra, Coimbra Ed.
Ltda., 1988, p. 217.

137 Convencién Americana, Arts. 46 y 47, y Convencién Europea, Arts. 26 y 27.

138 Carta Africana, Art. 56(6).
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nos, hay autores que consideran su exigencia irreal, tomando en
cuenta el contexto africano!3.

Superada la fase de admisibilidad, el préximo paso de la Co-
misién ha de ser llamar la atencién de la Conferencia de los Jefes
de Estado y de Gobierno sobre las violaciones cometidas, lo que
s6lo sucedera en caso de que una o varias comunicaciones relaten
situaciones particulares que parezcan revelar la existencia de un
conjunto de violaciones graves o macizas de los derechos huma-
nos o de los pueblos!40. Luego, la Conferencia de los Jefes de Esta-
do y de Gobierno podra solicitar a la Comision Africana un estu-
dio profundo que informe, a través de un reporte pormenorizado,
las conclusiones a las que se llego y las recomendaciones pertinen-
tes. Este procedimiento es muy semejante al establecido por el sis-
tema creado por la Resolucién 1503 del Consejo Econémico y So-
cial de las Naciones Unidas, el cual prevé el estudio de comunica-
ciones que parezcan revelar un patrén consistente de violaciones
flagrantes de derechos humanos!4l. Este concepto que refiere al
conjunto de violaciones graves o macizas fue indudablemente in-
serto con el proposito de evitar que la Comision estudiara viola-
ciones aisladas de la Carta'¥2. No obstante, si un Estado parte esta
cometiendo o tolerando regularmente serias violaciones indivi-
duales, que se relacionen o no entre si, éstas podran ser llevadas a
la jurisdiccion de la Comision Africanal4s,

Todas las medidas tomadas durante los procedimientos -sean
ellos relativos a las comunicaciones estatales o a las “otras”- se

139 Cf. Ojo y Sessay, op. cit. nota 15, p. 98.
140 Carta Africana, Art. 58(1).

141 Para el texto de la Resolucion 1.503, c¢f. Cangado Trindade, A.A. op. cit. nota
1, pp. 124-127.

142 Cf. Buergenthal, Th. op. cit. nota 90, p. 187.

143  Ibid., pp. 187 y 188.
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mantienen confidenciales,!44 excepto sila Conferencia de los Jefes
de Estado y de Gobierno entienden el caso de forma distinta45. El
reporte solo sera publicado por el Presidente de la Comisién Afri-
cana si la Conferencia de los Jefes de Estado y de Gobierno asi lo
decide#, De esa forma, es evidente que la unica sancion real que
la Comision puede ejercer -la publicidad -es severamente limita-
da por los poderes que la Carta Africana concede a la Conferen-
cia de los Jefes de Estado y de Gobierno que, siendo un érgano
politico, no es de los mas entusiastas en la proteccioén de los
derechos humanos!47.

A pesar de ubicarse en el Capitulo IV de la Carta de Banjul, el
articulo 62 respeta la competencia de la Comision. Establece que
los Estados partes se comprometen a presentar, cada dos anos, a
partir de la entrada en vigor de la Carta Africana, un reporte sobre
las medidas tomadas con vistas a proteger los derechos y liberta-
des reconocidos y garantizados en la Carta. Como no estaba claro
a que 6rgano los Estados partes debian someter sus reportes, la
Comision decidi6, en su 3" Sesién, pedir a la Conferencia de los Je-
fes de Estados y de Gobierno autorizacién para recibirlos; prerro-
gativa concedida en funcién del articulo 45(4) de la Carta
de Banjul (supra).

La recepcion de reportes es la piedra angular de la misién de
la Comisi6én143, principalmente si se considera la eficacia compro-

144 Esta regla ha sido objeto de debates con el proposito de abolirla; cf. African
Seminar on International Human Rights Standarts and the Administration of
Justice (Cairo, Egypt, 08-12.VI.91), New York/Geneva, U.N. Centre for
Human Rights, 1992, p. 28.

145 Carta Africana, Art. 59(1).

146 /bid., Art. 59(2).

147 Cf. Buergenthal, Th. op. cit. nota 90, p. 189.

148 El-Sheikh, 1.B. op. cit. nota 118, p. 281.

488 Serie: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos Tomo VI



El Sistema Africano de proteccion de los Derechos Humanos y los Pueblos

metida de su procedimiento cuasi judicial, compuesto por el siste-
ma de comunicaciones (supra). Hasta junio de 1991, la Comision
s6lo habia recibido 7 reportes!4?, a pesar de los 25 debidos a partir
del 21 de octubre de 1988 -luego de dos ios de completarse la en-
trada en vigor de la Carta de Banjul-. Los reportes de Libia, Tuni-
sia y Ruanda fueron revisados en la 9° Sesion de la Comision, oca-
sion en la cual el gobierno de Nigeria pidi6 que fuera pospuesto el
estudio de su reportel30. Los reportes de Tanzania, Togo y Egipto
habrian de ser revisados en secciones futuras.

El sistema de reportes propuesto por la Carta de Banjul es
bastante semejante al establecido por el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, principalmente cuando intenta crear un
dialogo entre la Comision Africana y los Estados, de suerte que es-
tos sean ayudados en el cumplimiento de sus obligaciones!>l. Fue
inclusive publicada una “Guia para los Reportes Nacionales”152
que, como la publicada por las Naciones Unidas!*3, tiene como fin
orientar los Estados partes en la redaccién de los menciona-
dos reportes.

El articulo 63 encierra el Capitulo IV y la Parte II de la Carta
de Banjul disponiendo sobre su vigencia. Muchos Estados intenta-
ron hacer prevalecer el requerimiento de dos tercios del numero
de Estados miembros de la OUA, en ratificaciones y/o adhesio-
nes, para que la Carta entrara en vigor!34. Sin embargo, prevalecié

149 Cf. Gaer, F.D. “First Fruits: Reporting by States under the African Charter on
Human and Peoples’ Rights”, 10(1) Netherlands Quarterly of Human Rights
(1992), p. 34.

150 /bid..

151 Cf. El-Sheikh, I.B. op. cit. nota 118, p. 281.

152 Cf. “Guidelines for National Periodic Reports”, 11(3/4) Human Rights Law
Journal (1990), pp. 403-427.

153 Cf. Manual on Human Rights Reporting, op. cit. nota 73.

154 Cf. Gittleman, R.op. cit. nota 47, p. 670.
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la opcién por la mayoria simple!55. Hoy son 42 los Estados partes
en la Carta Africanal®.

D) Disposiciones Diversas

La Parte III (“Disposiciones Diversas”) pone fin a la Carta con
los articulos 64-68. El articulo 66 dispone sobre la posibilidad de
redaccion de protocolos u acuerdos particulares y el articulo 68 so-
bre el procedimiento para que la Carta sea revisada enmendada.
Ha sido constantemente sugerida la utilizacién de este dltimo ar-
ticulo para que se llene la laguna existente en funcién de la falta
de un organo judicial en el sistema africano!’. La conviccién de
que el énfasis dado al principio de la conciliacion y de las solucio-
nes amistosas ha sido la razén de no haberse optado por el esta-
blecimiento de una Corte Africana de los Derechos Humanos y de
los Pueblos, la cual no seria apropiada para los patrones africa-
nos!%8 , debe ser sopesada bajo la sospecha de que dicha afirma-
cion poder servir a conveniencias politicas...

Una vez decidida la creacién de una Corte Africana, se cree
que el mejor camino serd su establecimiento mediante un protoco-
lo y no por una enmienda. Esta, como dispone el articulo 68 de la
Carta de Banjul, tendria que ser aprobada por la mayoria simple
de los Estados partes, lo que podria tardar mucho tiempo. Un pro-
tocolo, a su vez, podria crear la Corte con la ratificacion de un ni-
mero menor de Estados partes. Ademas, este procedimiento, por
no interferir directamente en la estructura de la Carta, no compro-
meteria la ratificacién de Estados miembros de la OUA, que toda-

155 Carta Africana, Art. 63(3).
156 Cf. Marie, J.-B.op. cit. nota 70, p. 61.

157 Cf. inter alia The Organization of African Unity and Human Rights, op. cit,
nota 52, pp. 9, 10 y 22.

158 Cf. Umozurike, U.O. op. cit. nota 25, p. 909.
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via se muestran reticentes a hacerlo. De esta forma, con la ratifica-
ci6én o adhesion al Protocolo que crearia la Corte Africana, los Es-
tados irian, paulatinamente, ampliando la jurisdiccion a la cual se
encuentran sometidos!¥. En cuanto a la composicién de la Corte,
se podria recurrir a un aumento progresivo de sus jueces, en la
medida en que mas Estados se comprometan al Protocolo que de-
beria crearla, hasta que se alcance un numero compatible con los
Estados partes de la Carta de Banjul. Ademads, habria que dar a la
Comisiéon mayor independencia, de suerte que pudiera llevar
cuestiones a la Corte sin la previa autorizacién de la Conferencia
de los Jefes de Estado y de Gobierno.

III CONSIDERACIONES FINALES

De lo expuesto, se puede concluir que la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos, como todo instrumento rela-
tivo a los derechos humanos, trae consigo un mezcla de factores
juridicos y politicos, los cuales, deperidiendo del contexto, pueden
servir a distintos propésitos. De éstos, lo que se espera alcanzar es
la efectiva proteccion y promocion de los derechos humanos y de
los pueblos. Mientras tanto, una serie de obstaculos tienen que ser
superados. Entre ellos, se pueden mencionar las disposiciones res-
trictivas pertinentes a la Comisién, las cuales tienen que ejercer
sus competencias dentro de un margen muy estrecho de flexibili-
dad, ademas de tener que usar como parametro disposiciones ca-
racterizadas por la retérica. No obstante, al intentar propiciar me-
dios mas apropiados para la evolucién de las funciones de la Co-
misién, debe prestarse atencién a las peculiaridades de la
cultura africana.

159 Una situacion andloga a esa hipdtesis existe, mutatis mutandi, en el sistema
interamericano, donde los Estados Unidos se encuentran bajo la jurisdiccion
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, pero no de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos; cf., al respecto de estos casos,
Garcia-Amador, F.V. “Atribuciones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos en Relacion con los Estados Miembros de la OEA que
no son Partes en la Convencion de 1969", in Derechos Humanos en las
Ameéricas ..., op. cit. nota 2, pp. 177-187.
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Un buen ejemplo de evolucion en este campo es la conclusion
de la Carta Africana de los Derechos del Nifio. Esta crea un Comi-
té que, al contrario de la Comision Africana, tendrd poderes de in-
vestigacioén para, por si mismo y por sus propios medios, proceder
a la obtencién de informaciones relativas a la implementacion, por
parte de los Estados partes, de las medidas que ella prevé ademas
de, y esto es todavia mas importante, tener el poder para publicar
sus reportes, circulandolos libremente por los territorios de los Es-
tados partes!®. El hecho de que Estados africanos hayan reciente-
mente acordado esta practica puede nutrir las esperanzas para la
posibilidad de dotar a la Comisién Africana de las libertades per-
tinentes a la publicacién de sus reportes, en un futuro no muy le-
jano, lo cual, sin duda, tendra una repercusién positiva en cuanto
a sus competencias promocionales y protectoras.

A pesar de los problemas que evidencia, la Carta de Banjul
debe ser vista como una mocién providencial, un paso en la direc-
cién correcta, rumbo a un futuro democratico, donde han de ser
reconocidos y protegidos tanto los derechos individuales como los
derechos de los pueblos.

160 Cf. Thompson, B. “Africa’s Charter on Children’s Rights: A Normative Break
with Cultural Traditionalism”, 41(2) International and Comparative Law
Quarterly (1992), p. 443.
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Reflexiones sobre la educacién en Derechos Humanos

La fuerza de la Educacién en Derechos Humanos radica en
que es un medio de difusion del principal fenémeno de ética so-
cial de nuestro tiempo.

Hoy florece en toda Ameérica Latina, con tantas y tan variadas
expresiones, que su conceptualizacién no esta exenta de al-
gunas dificultades.

Para muchos de nosotros, hablar de Educacién en Derechos
Humanos nos refiere la imagen de un experto en derecho, quien
-mediante erudita conferencia- instruye a otros profesionales
acerca de los mecanismos juridicos internos e internacionales de
proteccién de esos derechos. Esto, sin duda, es valioso, pero -sin
duda, también- estd muy lejos de reflejar lo mds interesante de lo
que ocurre en este campo.

(Por qué digo esto? ;Qué es eso “tan interesante” que ocurre?

Intentaré justificarme. Para ello es necesaria una cuestién pre-
via. Referirse, aunque sea muy brevemente, al caracter dual de la
doctrina de los Derechos Humanos, en tanto la misma compene-
tra dos lineas esenciales: por una parte denuncia, pero por otra
anuncia. La primera de ellas hereda de la filosofia liberal la preten-
sién de oponer, a la razén de la fuerza, la fuerza de la razén. Por
ello, su funcionamiento se caracteriza por tener -como primer pro-
posito- la explicitacién de las situaciones de fuerza y arbitrariedad
para promover mecanismos racionales de protecciéon que, histéri-
camente, han sido por lo general de naturaleza juridica.

La segunda de las grandes lineas enunciadas es diferente,
pues -como sistema axiolégico-, la doctrina conlleva un repertorio
de valores y, en esta medida, propone una utopia, anuncia otro mo-
delo de regulacion de la vida social y de la vida personal. Insinda
un nuevo modelo de ser humano.

Estos “valores”, este “nuevo modelo”, que trasciende de su-
yo el restringido marco juridico o, mas bien, del cual “lo juridico”
es tan s6lo una faceta particular, representa un enfoque global con
una propuesta de vida y una propuesta antropologico-cultural.
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Entonces, el problema de la Educacién en Derechos Humanos
ha trascendido la mera capacitacién juridica, ya sea en Derecho
Constitucional o Internacional, para abarcar también otros campos
hasta ahora poco desarrollados como, por ejemplo, el de la forma-
cién ética de las nuevas generaciones o el de la reformulacion de
nuestras antiguas ideas acerca de los fenémenos interculturales.

Esto, para nosotros, tiene un gran interés porque, por lo plan-
teado, la Educacién en Derechos Humanos nos concierne a todos
y a todas. La Educacién en Derechos Humanos, como la filosofia,
la religiéon o la misma economia, es una materia global. Es, por
ello, muy rica y compleja. Es cuestion de la vida civil y de la Re-
publica (Res priblica). Y como es de la ética social, de la utopia que
intersubjetivamente vamos construyendo, es también cuestion politica.

Yo afirmo, en consecuencia, que el agente educativo en la ma-
teria es plural. Lo puede ser un locutor o locutora de radio, el pre-
sentador o presentadora de un programa de television, alguno
que prepara o -tal vez-, simplemente, ilustra un texto, una perso-
na a cargo de un grupo que practique (organizadamente) algtn
deporte y -desde luego-, por derecho propio, la familia, el maes-
tro, la maestra, el o la profesional en salud, el abogado y la aboga-
da, los hijos, las hijas, los y las estudiantes.

Esta certeza del caracter politico universal del tema es rele-
vante como punto de partida. Pues, para ninguno de nosotros -di-
g0-, puede tratarse de un tema ajeno.

Es erréneo creer que la educacion se reduce a los centros ins- -
titucionales de cada uno de nuestros pueblos. La educacién es la
funcién social por excelencia y se inicia desde la cuna o, mejor di-
cho, a partir del momento en que estamos en el vientre de nuestra
madre. Aspectos determinantes de la personalidad: autonomia,
independencia, capacidad de tomar decisiones, identidad, ya pue-
den haber sido cruelmente mutilados cuando empieza la escolarizacion.

Desde luego, la variedad de agentes educativos impone ma-

tices y distinciones. Una, en la que quiero hacer énfasis, es que a
algunos les toca manejar canales de comunicacion verbal mas ex-
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presos. Pero seria un grave error reducir el acto educativo a la pa-
labra. O creer que, simplemente verbalizando, se educa. En mu-
chas ocasiones hay que tomar en cuenta que cada uno de nuestros
actos es percibido con determinado mensaje. Inclusive, jcuidado!,
si nuestros actos concretos desmienten nuestro discurso.

Quisiera dar un breve ejemplo de lo anterior, refiriéndolo al
campo de las consultas médicas. Pocos profesionales, en este cam-
po. tienen una respuesta oportuna cuando su cliente pregunta so-
bre la naturaleza del tratamiento que se le esta aplicando. Cuando
el paciente pregunta, se abre un ambito educativo. A menudo con
situaciones conflictivas. La persona profesional en medicina pue-
de aprovechar la ocasion para participar al paciente de alguna in-
formacién que se le debe por derecho propio. jCudn reacios son
nuestros centros de salud en cumplir con requisitos elementales
como éstos para que aquellas personas que alli acuden se sientan
tratadas como “seres humanos”!

Sin duda, el itinerario de la atencion médica debe organizar-
se de acuerdo con ciertos fundamentos axiolégicos de Derechos
Humanos. Basta pensar en lo que podria hacerse en un hospital
para atender a la poblacién infantil. Obviamente, con mucho mas
pertinencia, lo anterior se aplica a la Escuela. Estas reflexiones nos
conducen a una segunda idea:

El educador en Derechos Humanos ha de estar atento a la se-
gunda lectura que puede hacerse frente a cualquier accién u omision.

Por segunda lectura entiendo esa capacidad intelectiva que nos
permite descifrar los mensajes ocultos que se transmiten detras (o
delante) de las acciones expresas.

Un claro ejemplo, ya clasico en Educacion en Derechos Hu-
manos, es el de los silabarios. El propdsito expreso de este instru-
mento pedagodgico es el de ensefiar a leer y escribir. Pero no sélo
esto se ensena. Una pagina tipica en estos textos es la que se refie-
re a los roles del padre y de la madre. A menudo se dice “mama
amasa la masa”, “papa lee el periddico”. Las ilustraciones mues-
tran a la madre con delantal, frente a la cocina, y al padre sentado,
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esperando. Esto refuerza ciertos roles con los que podemos o no
estar de acuerdo, pero si los refuerza. Hemos encontrado, en sila-
barios, imagenes bucélicas de soldados en la naturaleza.

Ocurre muchas veces lo mismo con las canciones que se ense-
fian a nifios y nifias en edad preescolar:

La negra Simona y el negro Simén
andaban por la calle en gran conversacién.
La negra le dijo: “Comprame un peineton”,
el negro se dio vuelta y le dio un cacheton.

Detras de un mensaje expreso gracioso se ocultan categorias
machistas, racistas y violentas.

Si se piensa que lo anterior es bastante sencillo, podemos en-
contrar ejemplos mas refinados. En este caso acudiré a un aporte
brillante, en el campo de la geografia. Me refiero al estudio sobre
los mapas y a la propuesta conocida como “Proyeccion Peters”, di-
fundida por el Instituto Mundial para Educacién para la Paz.

El descubrimiento, realizado en sequnda lectura, consiste en el
hecho de que la mayoria de los mapas en el mercado utilizan una
proyeccion que deforma el tamano de los paises. Asi, es muy fre-
cuente encontrar que Africa aparece mas pequena que la Unién
Soviética, o Groenlandia desmesurada, o Sudamérica achatada, o
México del mismo tamafio que la Antartida, o los paises centroa-
mericanos muy reducidos en relacion con paises europeos con
areas similares.

La causa de lo descrito es que el espacio de papel que ocupa
cada pais en el mapa no esta en relacién proporcional con el area
de cada pais.

Entonces, utilizando la Proyeccion Peters, se establece una re-
lacién directamente proporcional. ;Y qué ocurre? Que Centroamé-

rica, Sudamérica y Africa se alargan.

Lo significativo es que esta rediagramaciéon del mapamun-
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di se basa en un criterio mas objetivo que el de los mapas tradi-
cionales “norte-centrados”.

El aporte de la segunda lectura en el campo de la historia y de
la cultura también es impresionante. Para la Educacién en Dere-
chos Humanos es obligatorio citar la obra de Dominique Perrot y
Roy Preiswerk, Etnocentrismo e historia sobre América indigena, Afri-
cay Asia en la versién distorsionada de la cultura occidental. Se encuen-
tra en castellano en la Editorial Nueva Imagen, México.

Mediante el andlisis de los estereotipos y de las cuestiones an-
tropolégicas que influyen en la representacién de “otra cultura”,
los autores desnudan las distorsiones tipicas de la mayoria de los
manuales de historia.

Esto es ineludible en América Latina, donde el sujeto de los
procesos sociales y, por ende, de los educativos, a menudo se en-
cuentra oculto. Un educador en Derechos Humanos debe estar
consciente sobre el hecho de que sus propias categorias culturales
pueden estar completamente disociadas de las personas de las co-
munidades con las que va a trabajar. Y que, tal vez, lo primero sea
mads bien escuchar e intentar comprender.

Asi, culturas milenarias como la Aymard, en Bolivia, o la Ma-
ya, en Mesoamérica, deben ser escuchadas con especial prioridad.
Sin tratar de imponer nuestros propios términos. De esta manera,
el intercambio serd enriquecedor. Como lo ha sido, por ejemplo, en
el campo lingtiistico, con el idioma aymard, quiza el tinico que no
tiene excepciones y que se ha convertido -por ello- en el vehiculo
lingtiistico que utiliza la computacién para la traduccion simulténea.

En el campo especificamente pedagégico, también deben ci-
tarse los aportes del Doctor Abraham Magendzo, quien desde ha-
ce anos ha trabajado en el tema del curriculum oculto.

Esta disponibilidad, de comprender y trabajar los niveles de
segunda lectura, nos hace plantearnos globalmente las contradic-
ciones y los actos que pretenden ser respuestas validas pa-
ra su superacion.
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Esto es pertinente en todos los niveles de nuestras actuacio-
nes sociales. A menudo, desconocer tales procesos induce al fraca-
so. Es lo que muy frecuentemente hemos observado, inclusive en
auditorios técnicos, como el del ejemplo con el que inicié la confe-
rencia. Lograr la comunicacién efectiva con los otros y otras
no es tan facil.

Por lo visto, también tenemos que aceptar que la Educacion
en Derechos Humanos es profundamente critica. No se conforma
con lo “expreso” porque su vocacion es ser integral. Esto nos lle-
vara al tercer eslabon del planteamiento, frente a la pregunta:
;Dénde debemos iniciar el proceso de critica y segunda lectura?

La respuesta es sencilla. El esfuerzo parte del trabajo que ha-
gamos nosotros mismos. El primer paso epistemolégico es com-
prender que asi no hay gobierno que pueda eximirse de toda vio-
lacion de Derechos Humanos. Asimismo, no existe persona que no
sea -en algun sentido- discriminatoria y autoritaria.

Sélo la autoconciencia de nuestras propias carencias nos hara
comprender la de los demés.

También debo agregar que la justicia por la que luchamos de-
be empezar por nosotros mismos. Asi, aceptindonos limitados pe-
ro dignos de toda justicia y afecto, podremos entender a los demas.

Lo anterior tiene consecuencias a la hora de apreciar nuestras
propias certezas. Que debemos entenderlas como “las nuestras”
pero nunca como “las tinicas”. Descuellan entonces los valores
dignidad y tolerancia. Este ultimo, sostengo, es ‘la racionalidad’ en
el campo axioldgico, es el ropaje con el que nuestra condicién ra-
cional irrumpe en la esfera ética.

La autoridad debera ser, en todo caso, racionalmente funda-
da y, asi establecida, debe ejercerse por innegables justificaciones
emocionales. Todos los seres humanos necesitamos certezas préc-
ticas para orientar nuestros actos. Pero la autoridad fundada en la
tolerancia produce adhesién, pues refleja intersubjetividad y
acuerdo. Tal lujo nunca podra permitirselo el déspota.
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Al revalorizar las distintas opiniones e intereses y al asumir
la concepcién del mundo de los Derechos Humanos, evidente-
mente muchas realidades que hoy se nos “muestran” como di-
vididas, dejan de serlo. Esto tiene consecuencias a todos los ni-
veles. Me referiré, no obstante, a una cuestién particular, por
considerarla de importancia capital: la compartimentacion entre
razén y emocion o, dicho en términos neoplatdnicos, entre alma
y cuerpo. Este es, sin duda, uno de los principales problemas de
toda accion educativa.

No hace falta gran esfuerzo, pues ya lo han hecho los estudio-
sos de la psicologia y de la pedagogia, para defender la tesis de
que es tan importante la formacion l6gica como la afectiva.

La Educacién en Derechos Humanos defiende la necesidad
de darle al campo afectivo mayor espacio curricular. No queremos
autématas. Queremos seres humanos auténomos, independientes,
solidarios y capaces de tomar sus propias decisiones.

Atender los aspectos afectivos es tan valido en una oficina
de abogados como en una escuela del ciclo basico o en la
propia familia.

Aceptar su importancia es facil. Implementar sus consecuen-
cias ya no lo es tanto. Por ejemplo, en el curriculum escolar debe-
ra revisarse el tiempo destinado a las asignaturas de orden acadé-
mico con relacion al que se dispone para actividades como el di-
bujo, la miisica, la gimnasia o la atencién personal.

Es urgente la revision, pues nada conseguiremos diciendo lo
que hay que hacer si no lo podemos reflejar en el propio
curriculum. Pero, ademés, debemos revisar esa exagerada com-
partimentacién en “asignaturas” que responden mas a una “l6gi-
ca” de cerebros alineados que a una de seres humanos inte-
grales, libres y responsables.

En una institucién de otro orden, por ejemplo de asistencia

social, debemos evaluar el tiempo de trabajo efectivo, las labores
mecanicas, la diversidad, la mutua comprension entre los profe-
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sionales que ejecutan distintos roles y las relaciones entre el perso-
nal. También en estas instituciones deben hacerse, periédicamen-
te, talleres con dindmicas no verbalistas, que estimulen el conoci-
miento de las metas colectivas y de las diferencias individuales.

Hasta aqui, hemos desarrollado nuestra tesis sobre las carac-
teristicas generales de la Educacién en Derechos Humanos. Deseo
recordar que hemos defendido su caracter global e integrador y
hemos senalado la pluralidad de sus agentes y la importancia que
tiene el principio de la sequnda lectura como clave para la coheren-
cia entre discurso y actuacion.

Hemos senalado las cuestiones genéticas del proceso a partir
de la autoconciencia, de la dignidad de la persona y de la toleran-
cia como razon practica. Finalmente, hemos establecido nuestra
tesis sobre el principio de autoridad y sobre la integracion de lo ra-
cional con lo afectivo.

Para los organismos gubernamentales y no gubernamentales,
el desafio es, hoy, como participar en este proceso educativo des-
de su propia especialidad e insercién en la realidad. Confiamos en
haber expuesto una tesis aplicable.

Parte del desafio mencionado es abordar y resolver las gran-
des cuestiones conceptuales de nuestros propios proyectos nacio-
nales. Pero esa meta no podremos lograrla sino a partir de nuestra
propia verdad cotidiana. Al igual que siempre, las generaciones
han apostado su fe en grandes intuiciones frente al misterio de la
vida. Estoy convencido: no erraremos si apostamos hoy a los De-
rechos Humanos. Las nuevas generaciones no repudiaran esta he-
rencia. Razon para educar y para educarnos. Estoy seguro, tam-
bién, de que el ser humano integral, en armonia su razén y su
emocion, es nuestro inmediato futuro. Educar para los nuevos y
las nuevas y para los de siempre, educar-nos, proponer y vivir.
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Dilemas y tensiones en torno a la educacion en Derechos Humanos en democracia

Nos proponemos en esta exposicién ordenar y analizar algu-
nas de las tensiones, dilemas, contradicciones, conversaciones,
problemas y reflexiones, que hemos detectado y recogido experi-
mentando en la relacién educacién y derechos humanos. Cierta-
mente, hemos recorrido un camino en esta relacion; sien embargo,
estamos concientes que lo que queda por caminar es muy largo.
Comenzamos hace seis afos, cuando hablar de derechos humanos
era en Chile un crimen que se podia pagar muy caro. Vincular la
educacién con los derechos humanos en ese contexto era imposi-
ble. No obstante, con atrevimiento, con fe y con esperanzas de de-
mocracia, venciendo los miedos, realizamos en Chile, en el Progra-
ma Interdisciplinario de Investigaciones en Educacién (PIIE), un
primer taller exploratorio con profesores. Hemos elaborado y
puesto en practica una propuesta de capacitacion de profesores en
derechos humanos que hemos fundamentado en una teoria peda-
gogica critica. A la propuesta la hemos denominado Diserio Curri-
cular Problematizador para la Ensenanza de los Derechos Huma-
nos. Hemos comprendido que el caracter holistico de la educacién
en derechos humanos y que las contradicciones y tensiones deben
ser desentrafnables para penetrar cabalmente esta tematica.

Hemos participado, ademas, en seminarios, conferencias, dis-
cusiones, debates en torno a la educacién en y para los derechos
humanos, tanto en Chile como en otros paises de América Latina.
La participacién en los cursos y actividades del [IDH nos ha enri-
quecido considerablemente. Hemos leido y publicado.

Recientemente, formamos parte en Chile de la Comision del
Ministerio de Educacién que elaboré un informe en el cual se ha-
cen apreciaciones relativas a como incorporar los derechos huma-
nos al curriculum de la escuela formal y de las instituciones for-
madoras de maestros. Antes, y con orgullo, debemos decirlo, hici-
mos una contribucién a la Comisién Verdad y Reconciliacién, que
mostré con dramatismo lo acontecido en Chile durante el régimen
militar en materia de violacion a los derechos humanos... Pode-
mos decir, entonces, que realmente tenemos un pequeno camino
recorrido en una senda que, estamos ciertos, debera agrandarse,
profundizarse y diversificarse. Nos preguntamos, a esta altura,
¢qué nos resta por hacer? Hemos aprendido que la relacion entre
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educacion y derechos humanos esta saturada de tensiones que de-
seamos compartir con ustedes. Ordenaremos nuestras reflexiones
en torno a las siguientes tensiones:

1. Latensién con el modelo paradigmitico dominante

La educacién en y para los derechos humanos se inscribe in-
cuestionablemente en una racionalidad diferente a la racionalidad
instrumental de las ciencias positivas, para dar cabida a una racio-
nalidad holistica y axiol6gica que se enmarca en lo que ha sido de-
nominado un “nuevo paradigma”. Mds aun, los derechos huma-
nos se ubican como valores fundantes y foco articulador de la nue-
va racionalidad que coloca en su centro una ética de la responsa-
bilidad solidaria. Los derechos humanos, dice Pablo Salvat!, “apa-
recen, para nosotros, como una utopia a promover y plasmar en
los distintos niveles y espacios de la sociedad. Como tales, se pre-
sentan como un m arco ético-politico que sirve de critica y orien-
tacion (real y simbélica) de las distintas practicas sociales (juridi-
cas, econdOmicas, educativas, etc.) en el bregar nunca acabado por
un orden social mas justo y libre.

En ese sentido, se los ve como paradigmaéticos, esto es, como
modelo y/o criterio ejemplar desde el cual podemos leer nuestra
historia y nuestro porvenir como pueblos”.

La tension surge, precisamente, por la tendencia cada vez
mas marcada que se observa en muchos casos de nuestros paises
por retrotraer a la educacion a los esquemas cientifico-tecnoldgi-
cos propios de la racionalidad instrumental. Sumergidos en un
contexto politico-econdmico en donde el modelo neoliberal, tecno-
crdtico, en el que el mercado es el que reina campantemente y en

1 Salvat, Pablo, “Hacia una nueva racionalidad. La tarea de construir un
paradigma basado en los Derechos Humanos". En: Magendzo A.
¢Superando la Racionalidad Instrumental? Santiago, Chile, PIIE, 1991.
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donde la eficiencia y el adecuado ajuste entre medios a fines es el
patron de valoracion, la educacién se liga a la produccién y es, en
definitiva, un valor agregado. La educacion se convierte en el ins-
trumento ideal para servir este modelo siempre y cuando sea ca-
paz de sumergirse en su légica. No sélo la educacion debe sumer-
girse en esta logica sino la cultura toda. La logica de la produccion,
por su omnipresencia, se desplaza mas alla del ambito del trabajo,
transformandose en una forma de dominacién generalizada, co-
mo légica de control. Seria suficiente remitirse al informe de la Ce-
pal (“Crisis y desarrollo: Presente y futuro de América Latina y el
Caribe”, Santiago de Chile, 1985) para darse cuenta de que la cul-
tura, en este enfoque de la racionalidad moderna, necesita adap-
tarse a la modernidad y producir las motivaciones y actitudes re-
queridas para el rendimiento éptimo de los diversos sistemas de
produccion, reproduccién y gobierno de la sociedad. Entonces, de-
finitivamente, nuestra propuesta de introducir los derechos huma-
nos en el curriculum, en la escuela, en la educacion, en la cultura,
constituye una alternativa critica al modelo dominante.

(Serd ésto pensable... y, sobre todo, realizable? Es ésta una
gran tensién que no podemos eludir. Hacerlo, significa -a mi pare-
cer- ponerse al margen de la historia y, por ende, hacerle un flaco
favor a los derechos humanos...

2. La tension entre la mantencion y el cambio educacional

La experiencia nos ha demostrado que al introducir los dere-
chos humanos en la educacion, queramos o no, asumimos una ac-
titud critica y cuestionadora. Se plantea la necesidad imperiosa de
producir cambios, en el curriculum manifiesto de la escuela tanto
como en el oculto. Las necesidades de cambio no quedan remiti-
das exclusivamente a los contenidos a ensefar, ni tampoco a los
aspectos metodologicos o de evaluacién, sino que trascienden la
cultura de la escuela. Nos introducimos irremediablemente a inte-
rrogar y cuestionar la cultura de la escuela, la practica docente en
las salas de clase, la naturaleza de las interacciones, el autoritaris-
mo, tan enraizado en las escuelas. Queremos conocer los mensajes
subyacentes de la escuela, los mecanismos que se utilizan para la
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reproduccion de las desigualdades sociales y de la distribucion di-
simil del conocimiento. Entonces, pareciera que se impone un
cambio radical. Introducir los derechos humanos en la escuela in-
duce a producir una “reforma educativa” sustantiva y profunda...
Pero no sea cosa que, por desear o por tener que producir cambios
radicales, afloren todas las fuerzas de resistencia al cambio que in-
movilizan e impiden que se produzcan, aunque sea, cambios par-
ciales. Se ha dicho que las escuelas son muy resistentes al cambio.
Las estrategias del cambio total, por lo general, levantan mecanis-
mos de rechazo, ya sean abiertos o encubiertos. Crean inseguridad
y producen desconcierto. Pareciera entonces que hay que entrar a
negociar entre mantencién y cambio, entre el tradicionalismo y la
innovacion, entre el cambio violento y el cambio paulatino. Si los
derechos humanos van a cuestionarlo todo, el temor es de un re-
chazo total. ;Pero podemos realmente negociar en materia de edu-
cacién y de derechos humanos? ;No es esto “traicionar” la natura-
leza misma del contenido y el mensaje de los derechos humanos?
¢Cudl es el sentido de una educacién conservadora en derechos
humanos? Los negociadores, diremos: jabramos espacios en el cu-
rriculum manifiesto y de alli ganaremos el del curriculum oculto!
El que mucho abarca, poco aprieta. Pero...;sera cierto? La tension
esta ahi, no resuelta.

3. La tension de la contradiccién

Creemos firmemente que el saber de los derechos humanos
emerge, fundamentalmente, cuando se percibe y se toma concien-
cia de los conflictos que se generan como resultados de las contra-
dicciones entre un discurso de respeto de los derechos y la realidad
social, familiar y escolar, que se encarga de violarlos. Desentranar
estas contradicciones, comprender los subyacentes que las susten-
tan, analizar las consecuencias que éstas tienen -tanto en el plano
individual como en el social- y, por sobre todo, levantar propuestas
tendientes a producir los cambios que permitan superarlas, es, sin
duda, una tarea central que debe proponerse una educacién en de-
rechos humanos. Debemos precisar que ha sido la caracteristica de
la educacién reproductora evitar que los alumnos enfrenten las
contradicciones y las situaciones problematicas. Ha existido, segun
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nuestro parecer, implicita o explicitamente, un intento de alejar a
los alumnos de los problemas que la sociedad enfrenta, creando -

I

por asi decirlo- un ambiento “aséptico”, “inocuo”, “neutro”.

Las situaciones vinculadas con los derechos humanos se ha-
cen conflictivas, en muchas ocasiones, porque estan en juego inte-
reses distintos. Pensemos en las tensiones que surgen entre la li-
bertad y la igualdad, entre los intereses publicos y privados, entre
el bien comtin y el bien individual, entre la libertad y el orden, en-
tre la justicia y la misericordia, entre la vida y el sufrimiento, entre
la libre expresion y la seguridad, entre lo deseable y lo factible. Es
facil dar ejemplos respecto a cada una de esas contradicciones. Es
asi como se exige el cumplimiento de ciertas obligaciones (restric-
ciones a la libertad) con el fin de mantener el orden establecido
(bien comun); se inculpa a un ladrén (justicia) que robé para dar-
le de comer a sus hijos hambrientos (derecho a la vida); se mantie-
ne la vida de un enfermo terminal (derecho a la vida) pese a sus
sufrimientos (misericordia); se castiga con la pena capital (bien co-
mun) violando el derecho mas capital: el derecho a la vida; se da
pleno derecho a los empresarios para que decidan el destino de
sus empresas (derecho a la propiedad) pese a que ello significa de-
jar muchos cesantes (derecho al trabajo); se permite que los traba-
jadores se sindicalicen pero se los aleja de sus trabajos cuando re-
claman sus derechos; se reafirma el derecho a la libre expresién e
informacién, pero se establecen limites por asunto de seguridad, etc.

Decimos todo esto dado que una postura de tal naturaleza
entra en tensién con los planteamientos tradicionales de la escue-
la. Para ésta, el conocimiento no constituye un problema a enfren-
tar. Sustentados en un mundo empirico-objetivo, el curriculum
niega tacitamente, como diria Apple?, el conflicto intelectual y
normativo. Sefalara este autor que en lugar de considerar el con-
flicto y la contradiccién como las “fuerzas impulsoras” basicas de
la sociedad, parece una suposicion bésica la de que el conflicto en-

2  Apple M. Ideologia y curriculo. Madrid. Akal, 1986.
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tre los grupos de personas es fundamental e inherentemente malo
y que deberiamos esforzarnos por eliminarlo dentro del marco
institucional establecido.

Al extrapolar esta postura, por ejemplo, a las ciencias natura-
les, descubrimos que se presenta a los alumnos una teoria de con-
senso de las ciencias y no se muestran los desacuerdos sobre me-
todologias, enfoques, objetivos, etc. que existen en las actividades
de los cientificos. Appel diria al respecto que “al exhibir continua-
mente el consenso cientifico no se permite ver a los estudiantes
que, sin desacuerdo y controversia, la ciencia no progresaria o lo
haria a un paso mucho mas lento. La controversia no sélo estimu-
la el descubrimiento, atrayendo la atencién de los cientificos a los
problemas decisivos, sino que sirve también para clarificar las po-
siciones intelectuales conflictivas.”

De igual manera, en la ensefianza de las ciencias sociales, el
conflicto recibe la consideracion de disfuncional, es parte del de-
sorden, de la anarquia, del caos. Por esta razén no se encontraran
textos de ciencias sociales que muestran los dilemas, las tensiones,
contradicciones, puntos de vista divergentes y disonantes que
existen como es logico en todos los procesos de cambio social. Los
alumnos aprenden historia como una concatenaciéon de hechos,
episodios y eventos que se suceden unos a otros como si fueran
procesos lineales, continuos y naturales. Los quiebres -cuando
aparecen- son interpretados como rupturas no deseables que de-
ben ser considerados como disarmonias histéricas. Esta perspecti-
va no invita a los estudiantes a que asuman una actitud critica ten-
diente a develar las fuerzas opuestas a los intereses discrepantes
que subyacen en los procesos sociales. De esta forma, en la entre-
ga de un saber unidimensional, descontextualizado, supuesta-
mente consensual, no sélo se desmotiva al alumno en el aprendi-
zaje de las ciencias sociales sino que ademads se ensefia una ciencia
que tiene muy poco de cientifica.

La tensién entre una educaciéon problematizadora en dere-
chos humanos y la educacién normativa estd ahi.
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4. Latension de la legitimizacion

Los saberes en el interior del curriculum tienen, como hemos
visto, un tiempo, un espacio, un status. Tienen legitimidad. Hay
muchos saberes que, dado que no tienen poder, no estan en el cu-
rriculum. Incluso saberes importantes para la vida, para la super-
vivencia, para ubicarse en el mundo, no estan en el curriculum.
Piénsese, por ejemplo, lo dificil que es encontrar en el curriculum
saberes que tienen que ver con la cultura de la cotid ianeidad, con
la cultura popular, con el conocimiento para la resolucion de con-
flictos, para el aprendizaje de habilidades minimas para conseguir
trabajo, etc Hay que legitimar un saber para que adquiera poder
en el curriculum.

La pregunta es: ;quién y como se legitima el saber de los de-
rechos humanos? Diran algunos que a los politicos les correspon-
de esta tarea en primer término. Mientras esto no suceda no hay
posibilidad alguna de legitimar este saber. ;Sera realmente asi?
¢No tienen que ser los maestros, los padres de familia, los profe-
sionales, los trabajadores, los movimientos sociales, en otras pala-
bras, la sociedad civil en su conjunto, la que deba asumir el desa-
fio de entregarle poder y status a este saber? Diran, los que estan
en esta ultima posicion, entre los que me encuentro, si esperamos
a los politicos quizé la espera sea larga. Por tratarse del saber de
los derechos humanos, pienso que seria antiético legitimar este sa-
ber por decreto, enviando las autoridades politicas un tkase. Es
inadmisible y quiza un imposible. Por el contrario, la legitimiza-
cién es un proceso de valoracién, de convencimiento, de didlogo,
de comprender el rol que la educacién debe jugar en la tarea de
formar generaciones respetuosas de los derechos humanos. Proce-
so en el cual debe participar la sociedad toda haciendo oir su voz
en el curriculum. Pero... jestd la sociedad realmente interesada en
emitir su voz u optara por el silencio, por la indiferencia?, por de-
cir: ésta no es nuestra tarea, tampoco estamos preparados ni capa-
citados ni investidos de autoridad suficiente para pronunciarnos y
hacernos escuchar. Que hablen los que tienen esa idoneidad y au-
toridad. Entonces, emitase el tikase. Estamos en un di-
lema no resuelto.
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El problema se hace mas dramatico cuando constatamos que
un saber se legitima en el curriculum cuando hay valoracién social
de ese saber. Valoracion que tiene percepciones, representaciones
y expresiones concretas, tangibles y observables. Las ciencias son
valoradas porque son percibidas a través de la tecnologia como un
saber valioso. ;Qué pasa con los derechos humanos? ;Como son
percibidos, representados y expresados en una sociedad y en una
cultura que aun no los ha internalizado como parte de un accionar
diario y cotidiano?

5. La tensidén en la organizacién curricular

En el orden mas técnico pareciera que hay consenso, que el
saber de los derechos humanos debe incorporarse no como una
asignatura mas en el curriculum sino que deberia estar presente
en todas las asignaturas. Los derechos humanos pueden ser inte-
grados en el contenido de las ciencias sociales, de la biologia, de la
filosofia, de la educacion fisica, de la literatura, de las artes, etc.
Mas atin, muchos de sus contenidos programaticos pueden ser lei-
dos desde la perspectiva de los derechos humanos. Asi, por ejem-
plo, una obra literaria como La Vida es suefio , de Calderdn de la
Barca; o un capitulo de la historia, como el descubrimiento de
América; o las relaciones hombre-medio, en biologia, pueden ser
leidos no solamente desde la dptica estética, histérica o cientifica
respectivamente, sino que también desde la vision de los
derechos humanos.

Sin embargo, hay algo que preocupa. Cierto es que, en todas
las asignaturas y en muchos de los contenidos programaticos, el
saber de los derechos humanos puede encontrar un tiempo y un
espacio. Pero esto no solamente es valido para el saber de los de-
rechos humanos. Lo es, también, para la matematica. ;Hay al-
guien que ya ha pensado alguna vez en eliminar matematica co-
mo asignatura del curriculum y dispersarla entre el resto de las
asignaturas? Asi se abordaria el saber matematico en y desde las
ciencias, en y desde la filosofia, en y desde la geografia, en y des-
de las artes, etc. La idea es posible y también innovadora, pero de
quien la sostuviera se diria que es un “loco curricular”. La verdad
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es que esto parece insano porque significaria quitarle poder y va-
lor curricular a la matematica, lo cual es inadmisible en nuestra
cultura. Entonces, ;por qué a los derechos humanos si se les pue-
de quitar poder? Estoy con aquellos que afirman que los derechos
humanos deben estar presentes en todas las asignaturas del curri-
culum, pero esto no significa que tomar esa opcion esté carente de
contradicciones. La tension esta ahi, no del todo resuelta.

6. La tension entre lo extensivo y lo intensivo

Esta tensidn tiene relacién con la cobertura y la calidad de la
educacion en derechos humanos.

La inquietud que nos asalta es, por un lado, que debemos en-
frentar con efectividad, seriedad y profundidad el tema de la edu-
cacion y los derechos humanos y, por el otro, la tarea es muy gran-
de y abarcadora. Esta tension estd presente en la totalidad de la
educacién de masas que caracteriza a nuestra época, pero en la
educacién en y para los derechos humanos se hace mas dramati-
ca. Hay necesidad de legitimar en la educacién el saber de los de-
rechos humanos, por consiguiente se exige que este saber sea de
primera calidad, que cuente con profesores preparados, con mate-
riales adecuados, con investigaciones que avalen el quehacer pe-
dagogico. Pero la verdad es que nuestros maestros no estan prepa-
rados, los materiales no estan elaborados, las investigaciones no
estan hechas. Pensemos que hay que capacitar a miles de maes-
tros, llegar a millones de nifios y a sus padres, confeccionar mate-
riales para todas las edades, para contextos diversos. La tarea es
inconmensurable y debe ser hecha con mucha calidad. Quiza no
debiéramos ser tan exquisitos, pero tampoco podemos ser tan osa-
dos. Tengo la certeza de que, con los métodos convencionales, es
imposible asumir con plenitud ese mandato educativo. La escuela
no puede estar sola. Necesita de los medios de comunicacién, de
metodologias de educacién a distancia, de la difusiéon masiva, de
metodologias mas versétiles, flexibles y diversificadas. Pero las
dudas estan presentes. No deseamos que el saber de los derechos
humanos se trivialice, se convierta en otro producto que se vende
en la television como muchos otros en donde cualquier me-
dio justifica el fin.
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Los medios masivos ciertamente son muy penetrantes, pero
en materia de educacién en derechos humanos se requiere el tra-
bajo con otros, en el grupo, en la confrontacién de ideas, en la ex-
periencia colectiva, en la vivencia mas que en la repeticion de un
mensaje. Por ganar cobertura podemos no solamente perder en
profundidad sino que también podemos desvirtuar el mensaje.
No obstante, debemos masificar el mensaje. Las tensiones estan
ahi y pesan fuerte.

7. La tension de los ritmos

Preguntaba con vehemencia una profesora, recientemente, en
un curso de verano que realizamos: “;Por qué el Ministerio de
Educacién y los medios masivos de comunicacién no han iniciado
una campana rapida y profunda para educar en derechos huma-
nos, por qué si ya han transcurrido dos afios del régimen demo-
cratico se ha procedido tan.lentamente?” Los frutos de la educa-
cién son a largo plazo. Pero hay que empezar. De lo contrario se
nos puede ir una generacién de las manos de tanto esperar. Otros
sostienen que la mesura debe imperar y que no hay que precipi-
tarse. ;Quién va a responder a tanta demora? Las transiciones de-
mocraticas lo exigen. Por apurarnos y hacer exigencias desmedi-
das, diran estos ultimos, podemos perderlo todo. No olvidemos,
sostendran, que hay que abordarlo a ritmo lento. Las luchas ideo-
légicas en el campo de la educacién y la cultura han conducido en
ocasiones a explosiones sociales intensas. Por consiguiente, diran,
hay que avanzar paulatinamente. La tensién esta ahi. ;Cémo bus-
car el camino del equilibrio pero no el inmovilizador o aquél que
soslaya la tensién sin atenderla?

8. La tensién del lenguaje

Temerosos del término derechos humanos, hay quienes dicen
que no hay que hablar de educacién en derechos humanos sino de
educacién para el amor, para la paz, para la convivencia. Sosten-
dran que hay que evitar por todos los medios el lenguaje que in-
troduzca conflictos, contradicciones, discrepancias en la educa-
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cion. Manifestaran que la educacion debe ofrecer un lenguaje con-
sensual, objetivo, neutro, desapasionado. A mi parecer, esta postu-
ra es antiética en relacion con los derechos humanos y con la natu-
raleza misma de la educacién... Yo, personalmente, sostengo que
el lenguaje tiene una historia y crea realidad. Los derechos huma-
nos tienen su forma de crear la realidad y estdn consagrados en las
luchas que los pueblos han dado. No hay posibilidad de evadir en
educacion el término derechos humanos.

9. La tensién entre hablar y callar

En los cursos-talleres que hemos desarrollado se entrega un
espacio para que los participantes puedan contar sus experiencias
personales en derechos humanos y liguen su experiencia pedagé-
gica con los derechos humanos. Los profesores aprovechan este
espacio. A veces, se apoderan de él para hablar de todo lo reprimi-
do durante tantos anos, para contar sobre la dignidad atropellada
como ciudadanos y profesores. Las reuniones se convierten en
verdaderas sesiones catarticas. “Por fin podemos hablar”, dice un
profesor”. “Veo que otros vivieron experiencias similares a las
mias”, seiala otro. “Estoy con una cantidad de culpas por no ha-
ber dicho antes lo que estoy diciendo ahora”, expresa una profe-
sora. Las experiencias vividas surgen a borbotones. Hay un deseo
incontrolable de ser escuchado.

Ciertamente, la democracia es el sistema que permite todo
esto. No hay dudas al respecto, pero... surgen los “peros”. En la
Comisién ministerial alguien dijo: “Sin duda de que el tema de
los derechos humanos debe ser tratado en la escuela. Pero... no
hay necesidad de referirse a la época reciente... esto podria ser in-
terpretado como politica”. La relacién entre politicos (término
muchas veces vedado para la educacién) y los derechos humanos
es vista como problematica. Dice una profesora: “Cada vez que
hago mencién de los derechos humanos me dicen que estoy me-
tiendo la politica en la escuela. La escuela no esta para esto”. Los
temores, tan internalizados, emergen a raudales. Junto con los te-
mores surgen las contradicciones. Nos preguntamos si se puede
hacer educacién acaso dandole la espalda a la propia historia.
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¢Como serd juzgada una generacion de maestros que no fue ca-
paz de enfrentar su propia verdad, por dura, dramatica y contra-
dictoria que haya sido? ;Es realmente pecaminoso introducir la
politica en la educacién si por ello entendemos introducir el acon-
tecer social de los hombres?

10. La tension de la atomizaciéon

El Centro de Perfeccionamiento de Experimentacion e Inves-
tigaciones Pedagégicas, organismo dependiente del Ministerio de
Educacioén, nos solicité que trabajadramos la temaética de los dere-
chos humanos con los supervisores del sistema educativo. Se nos
asigné tan s6lo una manana para abordar el tema. Era un tiempo
muy breve. Pero en fin, habia que conformarse. Cuando pregunta-
mos por los otros temas que los supervisores abordarian se nos in-
formé que también trabajarian los temas de género y del medio
ambiente. Lo que nos sorprendié fue que estos temas se trataran
como apartes, independientes unos de otros. Sabemos, y todos
concordamos en ello, que los temas de la mujer, el medio ambien-
te, los indigenas, los minusvalidos, los inmigrantes, las minorias
étnicas, etc... encuentran precisamente en los derechos humanos
una doctrina y una conceptualizacién que los articula y los relacio-
na. ;Por qué entonces aceptar que sean atomizados? ;Es que cada
uno desea tener su propio espacio, su propio tiempo en el curricu-
lum, atin a riesgo de sacrificar la integralidad?

Argumentar, como lo hago, que esta critica significa no com-
prender a cabalidad el sentido profundo del saber de los dere-
chos humanos, su relacién indiscutible e interdependiente con
todos aquellos temas que tienen en su raiz la discriminacién, la
destruccién, la violacién, la dominacion, etc. aparece como des-
calificatorio frente a los que se aferran a las posturas de la atomi-
zacion. Pese a este argumento, la tensidon entre las teméticas
esta ahi, estd presente.

11. La tensién de la no tensién
Finalmente, segin mi parecer, la tensién mas preocupante es

no percatarse de la existencia de las tensiones, dilemas, dificulta-
des, contradicciones y problemas que la educacién en derechos
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humanos enfrenta y enfrentara. Sélo si estamos concientes de que
cuando el saber de los derechos humanos se introduce en la escue-
la, irremediablemente provoca tensiones, estaremos en capacidad
de ofrecer alternativas de solucién y abordar las dificultades con
altura de miras. Asumir una actitud ingenua y pensar que intro-
ducir los derechos humanos en la escuela es similar a incorporar
un nuevo teorema, un nuevo capitulo de la historia, un nuevo con-
cepto, es no s6lo desconocer la naturaleza propia de los derechos
humanos sino que, ademas, es contribuir a que este saber no per-
manezca en el curriculum. Hay quienes deseando desconocer el
caracter tensional de la tematica, senalan: “Bueno, si en educacion
siempre hemos ensefiado en y para los derechos humanos”. Esta
es una expresiéon muy clara de la tension de la no tension.
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Desarrollo y cultura: una vision critica de la modernidad
en Ameérica Latina y el Caribe

I. Globalizacién y tensién cultural

No es posible abordar este tema sin considerar en primer lu-
gar la situacién internacional generada por el fin abrupto de la
guerra fria. Ella se ha caracterizado por la vertiginosidad de sus
cambios, por una profunda revolucion cientifica y tecnolégica, por
la progresiva globalizacién de los mercados y las comunicaciones
y una competitividad econémica basada cada vez maés en la incor-
poracién y la difusién del progreso técnico.

En un comienzo, como bien sabemos, se gener6 un gran opti-
mismo en relacién con esta nueva situacion, sobre todo en torno a
las perspectivas de extension a nivel planetario de la democracia
liberal y el reconocimiento de los derechos humanos que seria
acompanado por la liberacién de recursos para el desarrollo pro-
duciendo, asi, relaciones mas marcadas por la armonia que por el
conflicto, abriendo una etapa de prosperidad y democracia sin
precedentes para la humanidad.

Trabajos como el de Fukuyama! reflejaron esa aspiraci6n.

Desgraciadamente, las cosas no funcionaron asi. En el plano
economico la situacion recesiva de la economia de los paises desa-
rrollados s6lo se modific6 moderadamente y esa limitada recupe-
racion no ha podido revertir ciertos problemas como el desem-
pleo, cuyas altas cifras se han vuelto persistentes. Los paises en
desarrollo, si bien se han convertido en el sector mds dinamico de
la economia mundial, presentan una enorme heterogeneidad en
sus resultados. Algunos, efectivamente, han tenido importantes
éxitos y han disminuido su brecha respecto a los paises desarrolla-
dos; otros la han aumentado dramadticamente. Como bien sabe-
mos, las cifras de pobreza, miseria y exclusién para millones de
personas contindan siendo altisimas en el mundo.

1 Vease Fukuyama, Francis. “The end of history”. The National Interest N2 16,
verano 1989. Del mismo: Le fin de l'histoire et le dernier homme, Paris,
Flammarion, 1992.
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En el plano politico, la situacién no se desarrollé de manera
mas alentadora. Aun cuando algunos conflictos internacionales
tendieron y tienden a debilitarse y otros a concluirse con el fin de
la tensién Este-Oeste, un nimero de conflictos basados en rivali-
dades étnicas, en surgimiento de nacionalismos exacerbados y en
légicas fundamentalistas, se transformaron en guerras abiertas de
insospechada crueldad en territorios que antes constituian un so-
lo pais. Nuevos y viejos fanatismos adquirieron grandes dimen-
siones y generaron situaciones incontrolables en regiones enteras.

Todo esto ha abierto un espacio de interpretaciéon marcado
por una visiéon mas escéptica respecto al futuro (Gallo 1990, Minc
1993, Ruffin 1991, Kennedy 1993, Huntington 1993).2

Tales interpretaciones han entregado a lo cultural una nueva
centralidad en el andlisis de la realidad y en la prefiguracion de los
escenarios futuros.

Esta centralidad adquiere dimensiones dramaticas sobre todo
cuando se refiere a la colisién entre tendencias globalizadoras de
la modernizacién y las emergentes construcciones identitarias an-
timodernas? que se han extendido en el Oriente medio, en otros
paises asidticos y en algunos territorios de la ex Unién Soviética,
pero que estan presentes en una u otra manera a escala mundial.

2  Gallo, Max. Manifeste pour un fin de siécle obscure. Paris, Odile Jacob,
1990. Minc, Alain. Le nouveau moyen age. Paris, Gallimard, 1993. Ruffin,
Jean Christopher. L'Empire et le nouveaux barbares. Paris, J.C. Lattés, 1991.
Kennedy, Paul.Preparing for the Twenty-first Century. Nueva York, Random
House, 1993. Huntington, Samuel."The clash of civilizations”, Foreign Affairs,
verano, 1993.

3 Nos referimos a ellas como construcciones identitarias antimodernas porque
no son un simple regreso a la tradicion; constituyen una construccion donde
lo tradicional es reinterpretado como arma de identidad y de combate a lo
moderno occidental por grupos que se sienten excluidos de los procesos de
modernizacion. (Nota del autor).
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Todas estas construcciones identitarias, por fuertes y con-
flictivas que sean, no pueden anular los procesos de moderniza-
cién ni impermeabilizarse a la fuerza de los elementos universa-
listas que conlleva el actual proceso de globalizacion. Mas bien
tienden a generar, a través de procesos que con frecuencia se tor-
nan cruentos y traumaticos, nuevas formas de equilibrio entre lo
global y lo local. Asi, por ejemplo, en el caso de Iran (donde ha
tenido lugar la experiencia mas radical de construccion identita-
ria antimoderna), a partir de la desaparicion de Khomeini y el fin
de la guerra con Irak, tiende a generarse un nuevo alejamiento
de la élite dirigente respecto a la sociedad, resurgen lazos tradi-
cionales y se expande una economia subterranea que conlleva
nuevas formas de consumismo. De otra parte, la realpolitik del
régimen ha llevado a una situacién més compleja en que convi-
ven el discurso que demoniza a Occidente con espacios privados
de modernidad consumista.

Las construcciones identitarias antimodernas no son patri-
monio del mundo en desarrollo ni del postcomunismo. Tampoco
se dirigen, necesariamente, contra la modernidad como un todo;
muchas veces aceptan de buen grado la racionalidad instrumental
de la cual la modernidad es portadora, cuestionando los aspectos
de racionalidad normativa, la democracia, la secularizacién y la
tolerancia. Pero, en general, al interior de las grandes corrientes
religiosas contemporaneas, tienden a adquirir mayor fuerza gru-
pos o posiciones de orientacién integrista, cuyo discurso se opone,
con mayor o menor intensidad, a los procesos de secularizacion
que conlleva la modernidad.

La contradiccién entre modernizacién y tradicion cultural no
cristaliza necesariamente, sin embargo, en construcciones identi-
tarias antimodernas; puede conllevar a situaciones de occidentali-
zacion cultural sin modernizacién técnica, como en el caso de mu-
chos paises de Africa Sub-Sahariana, o de funcionalidad de la tra-
dicién para la modernizacién, como en el caso del Japon.

En su Critica de la modernidad, Alain Touraine proclama:

“Estamos todos embarcados en la modernidad; lo que es necesario
saber es si lo hacemos como galeotes o como viajeros con bagajes,
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proyectos y memorias”.4 Este planteo incluye dos afirmaciones.
Una es el caracter imperativo que asume la modernidad: la revo-
lucién cientifico-tecnolégica, la progresiva globalizacion de los
mercados y las comunicaciones y la presencia de una competitivi-
dad basada cada vez mas en la difusion del proceso técnico, han
terminado por liquidar cualquier sueno (o pesadilla) de autarquia
frente a las tendencias globales. Hasta Albania ha tenido
que “desalbanizarse”.

La otra afirmacioén que subyace en la cita de Touraine es que
no hay un camino tnico en la ruta de la modernidad. El proceso
puede ser un martirio, ya que nadie es galeote por gusto. Pero
aqui interesa sortear la mortaja del pesimismo y ver como puede
darse la alternativa afirmativa, a saber, la de transitar por el cami-
no con “bagajes, proyectos y memorias”, con protagonismo y con
identidad. Pensar dicha posibilidad significa entender la identi-
dad cultural como una realidad dindmica, capaz de re-significar
endogenamente los cambios. Se trata de trascender visiones de-
fensistas que entienden la identidad cultural de un pais o de un
grupo como una realidad inmodificable, que sélo puede proyec-
tarse como eterna repeticién de un pasado valido para siempre.

Las visiones defensistas, propias de las construcciones iden-
titarias antimodernas, tienden a soslayar la historia real. Esta ul-
tima nos muestra una modificacién incesante de las identidades
y una fuerte tendencia al mestizaje y a la “contaminacion”
de las culturas.

Diversos ejemplos se podrian traer a colacion referidos a mo-
vimientos culturales que nacieron en el margen de las culturas do-
minantes y que generaron productos culturales hoy completa-
mente incorporados al sistema de vida de sus paises o ciudades.
La tendencia al entrecruce cultural es cada vez mayor. ;Cémo se
podria separar o distinguir lo hispanoamericano y lo asiatico de

4  Touraine, Alain. Critique de la Modernité. Paris, Fayard, 1993.
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la cultura norteamericana de hoy? Esto es lo que ha llevado desde
una perspectiva conservadora a Eugene McCarthy a afirmar que
“los Estados Unidos se han convertido en una colonia del Mundo”.5

En sintesis, una concepcién de la identidad cultural que no es
estatica ni dogmatica y que asume su continua transformacion y
su historicidad, deberia ser parte importante de la construccion de
una modernidad “substantiva” que no se reduzca a procesos de
racionalidad instrumental, eficacia productiva y unificaciéon por
via del consumo. Si bien la racionalidad instrumental, la eficacia
productiva, el progreso técnico y la capacidad de respuesta a las
aspiraciones de consumo son elementos constitutivos de la mo-
dernidad, ellos no garantizan la vigencia de elementos valoricos
tales como la vigencia de los derechos humanos, la democracia, la
solidaridad y cohesion sociales, la sustentabilidad ambiental y la
afirmacién de memorias y proyectos historicos.

Una lectura reductiva de la modernidad que no plantee, de
manera integrada y complementaria, equidad, sustentabilidad,
democratizacion e identidad, tenderia a reforzar procesos de mo-
dernizacion incompletos, destinados a producir enormes diferen-
cias entre élites integradas-modernas y vastos sectores de la pobla-
cién marginados-fragmentados. Tal patron reforzaria procesos de
desintegracion propicios para atrincheramientos antimodernos y
reacciones contrarias al desarrollo.

Los procesos restringidos de modernizacion no solo se expre-
san en los paises en desarrollo. También tienden a aparecer en pai-
ses desarrollados con diversa intensidad y magnitud. Por cierto,
su mayor intensidad se manifiesta en las regiones de menor desa-
rrollo, donde el fenémeno de la exclusion alcanza a sectores vas-
tos de la poblacién y se liga a situaciones de extrema pobreza pa-
ra un gran contingente. En tales escenarios pueden generarse so-
ciedades separadas y con élites modernas atrincheradas frente a

5 UNESCO, Futuresco-Cultura N2 4, junio 1994,
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masas excluidas, y donde los excluidos conforman comunidades
que no se remiten a consensos civicos nacionales sino que tienden
a refugiarse en las pertenencias tradicionales -locales, regionales,
étnicas, carnales y /o religiosas-. Es en esta situacion que la perte-
nencia comunitaria puede alimentar integrismos y fundamentalis-
mos, sean culturales o étnicos, resistiendo toda vocacién integra-
dora de la modernidad.

Una visién critica de la modernidad implica romper con la
oposicion entre racionalizacion y subjetividad, y entre tradicién y
progreso, e implica la busqueda de sus complementariedades e in-
teracciones. Trata de atrapar a la vez la pertenencia a un mismo
mundo y la fragmentacion y ruptura que nos presenta el mundo
actual. Tal como lo sefala Touraine®, si hubiera que medir la mo-
dernidad, habria que hacerlo midiendo la subjetividad aceptada
que existe en una sociedad, porque esta subjetivizacion no es se-
parable de un equilibrio inestable entre dos orientaciones opues-
tas y complementarias: de un lado, la racionalizacién por la que el
hombre es duefio y dominador de la naturaleza y de si mismo; del
otro, las identidades personales y colectivas que resisten a los po-
deres que han puesto en obra la racionalizacion.

II. América Latina y el Caribe:
entre globalizacion e identidad cultural

La historia contemporanea de América Latina y el Caribe
muestra con elocuencia que sus procesos de modernizacion, si
bien de larga data y de intensas y discontinuas dindmicas, no han
confluido en sociedades modernas; al menos, tal como hemos en-
tendido la modernidad en las paginas precedentes.” Persisten

6  Touraine, Alain. Critique de la Modernité. Paris, Fayard, 1993.
7 Cabe aqui diferenciar esquematicamente entre modernidad y modemnizacion

para efectos del presente trabajo. La modernizacién constituye un proceso
historico, afincado en el cambio de los procesos productivos, de la
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obstaculos considerables a aspectos sustanciales de la modernidad
en nuestra region, pese a los avances de los tiltimos anos en mate-
rias tales como el establecimiento de sistemas politicos pluralistas
y el gradual arraigo de una cultura democratica y tolerante en la
mayoria de los paises; y la realizacion de un notable esfuerzo por
reorientar la estrategia de desarrollo y poder insertarse mejor en la
economia mundial, elevar la calidad de la gestion macroeconémi-
ca y recuperar, aun modestamente, el crecimiento econémico.

Pese a tales esfuerzos, en los afos ochenta, la incidencia de la
pobreza tendi6 a aumentar (y sus altos niveles todavia persisten),
la distribucion del ingreso tendi6 a empeorar y en la gran mayo-
ria de los paises las desigualdades se volvieron mas profundas,
convirtiéndose en una fuente de mayor fragmentacién social. La
percepcién de que grandes segmentos de la poblacion viven peor
que antes mientras una minoria incrementa sustancialmente sus
estandares, agrava para muchos el desfase entre expectativas y
realidades. Todo ello exacerba la tension social y politica y debili-
ta las estructuras aun fragiles de las democracias.

Los avances moderados que se han registrado en los afios
noventa no han revertido esta situacién; la marginacién, la exclu-
sién, la pobreza, la extrema pobreza y la desigualdad persisten
con fuerza en América Latina y el Caribe. Es en el escenario mar-

composicion demografica, de las pautas de consumo y trabajo, del acceso a
bienes y servicios y la secularizacion progresiva de la accion colectiva. La
modernidad, en cambio, constituye un proyecto cultural en el cual han
convivido dos tendencias fuertes: de una parte, la difusion de valores y
actitudes basicos vinculados a la promocidn de la libertad social e individual,
al progreso social, al desarrollo de potencialidades personales, y a una
vocacion democratica que lleva a la defensa de la tolerancia y de la
diversidad. De otra parte, la modernidad tiende a la difusion de una
racionalidad formal y de una racionalidad instrumental, necesarias para la
modernizacién, pero con un costo en términos de “cosificacion” de la vida
humana. Una perspectiva critica de la modemidad es aquella que, sin dejar
de reconocer la importancia de la racionalizacién, busca subordinarla a los
valores modernos asociados a la democracia, la tolerancia, la
libertad y la diversidad.
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cado por estos problemas que se realiza en la regién un esfuerzo
por repensar el desarrollo, procurando zanjar este desfase entre
“modernizacién intensiva” y “modernidad frustrada”: desfase
dado en gran medida por el sesgo excluyente de nuestros proce-
sos modernizadores y los rebrotes autoritarios en la articulacion
estado-sociedad, que han impuesto su sello a los paises de la re-
gion durante varias décadas. La vocacién integradora de dicho
esfuerzo se hace evidente en su busqueda por compatibilizar
modernizacién productiva, equidad social, sustentabilidad am-
biental y fortalecimiento de la democracia, tal como se expresa,
por ejemplo, en la propuesta de transformacién productiva con
equidad que ha elaborado CEPAL. En un sentido mas valorico-
cultural, ella puede entenderse como una perspectiva critica de
acceso a la modernidad, en la que se busca revertir los persisten-
tes patrones de exclusion social, econémica, politica y cultural
que han padecido grandes contingentes de las sociedades nacio-
nales de la region. Animada por una vocacién pluralista en lo
cultural, democratica en lo politico, dinamizadora en lo produc-
tivo e integradora en lo social, ella intenta sentar bases para una
perspectiva integrada del desarrollo.

La idea central de la propuesta de la transformacion produc-
tiva con equidad es que la incorporacién y difusion del progreso
técnico constituyen el factor fundamental para que la region desa-
rrolle una creciente competitividad, que le permita insertarse de
manera exitosa en la economia mundial y asegurar un crecimien-
to constante. Al radicar la competitividad en la incorporacion del
progreso técnico, se busca superar el espiritu rentista que ha pre-
valecido en nuestras formas histéricas de insertarnos en los mer-
cados mundiales; ya no se trata de sentar la competitividad en los
bajos salarios ni en el abuso y la depredacién de los recursos natu-
rales. Tales formas de “competitividad espuria” no sélo han sido
concentradoras y excluyentes en el pasado sino que, ademas, hoy
marchan a contrapelo de cualquier estrategia de desarrollo soste-
nido hacia el futuro.

Una “competitividad auténtica” supone contar con recursos

humanos en buenas condiciones, con capacidad de agregar pro-
gresivamente valor intelectual y progreso técnico a su base de re-
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cursos naturales, resguardandolos y enriqueciéndolos. Conforme
a dicha propuesta, el paso de una competitividad espuria a una
competitividad auténtica, a la vez requiere y refuerza un enfoque
sistémico del proceso productivo. En otras palabras: si bien la em-
presa es un elemento central en la difusién de progreso técnico en
el aparato productivo, la competitividad internacional estard dada
por el “funcionamiento de las naciones”, incluyendo desde la in-
fraestructura cientifica y tecnoldgica hasta la calidad de las relacio-
nes laborales, el sistema educacional y los niveles de cohesién so-
cial, entre otros aspectos.

En este enfoque sistémico, el tema de la equidad adquiere
una nueva dimensién. La existencia de una sociedad mas equita-
tiva, con mayor igualdad de oportunidades y con creciente capa-
cidad de integracion, con una ciudadania efectiva en lo econémi-
co y extendida en lo social, resulta no sélo necesaria desde las
perspectivas ética y politica. En otras palabras, la equidad ya no
s6lo se sostiene por principios valéricos y por la necesidad de con-
solidar las democracias por via de mayor integracién social. Ade-
mas de ello, la equidad aparece como funcional a los saltos de pro-
ductividad, adquiriendo presencia en el propio terreno de la eco-
nomia. Asi, el enfoque sistémico nos muestra los limites de la
competitividad espuria para el desarrollo econémico a futuro. No
hay desarrollo sostenible en base al mero aprovechamiento de los
bajos salarios; mas temprano que tarde el rendimiento econémico
acusara la incongruencia entre la necesidad de recursos humanos
capaces de incorporar progreso técnico y una amplia poblacién en
condiciones de pobreza y con bajos niveles de formacion.

En cuanto perspectiva critica de acceso a la modernidad, el
enfoque sistémico supone a su vez la necesaria interdependencia
entre una serie de valores que concurren en un desarrollo integra-
do, a saber: la institucionalidad y transparencia democrética, el
respeto a la diversidad de valores, la tolerancia en lo politico pero
también en el tejido social, la vigencia y reciprocidad de los dere-
chos entre actores diversos, la apertura hacia el cambio y el resca-
te del progreso técnico como instrumento para acrecentar la comu-
nicacién y promover el bienestar general.
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Este enfoque puede vincularse, en términos culturales, con
un concepto de modernidad que intenta trascender los limites de
la racionalidad instrumental, pero que también quiere romper el
bloqueo impuesto por particularismos culturales replegados sobre
si mismos. En este sentido, comparte una visién critica de la mo-
dernidad: busca conciliar la libertad individual y la racionaliza-
cién modernizadora con la pertenencia comunitaria. En esta vi-
sion de la modernidad, las identidades particulares no estan des-
tinadas a contraponerse a la modernizacién o transformacién pro-
ductiva. Por el contrario, pueden ser un factor importante para su
construccion si logran operar como elemento de movilizacion con-
sensuada y con vocacién democrética.

Para evitar esa contraposicién resulta indispensable superar
la dialéctica de la negacién del otro. Dicha dialéctica se halla lar-
gamente enraizada en la historia de la regién. Comienza con el
momento del descubrimiento, se prolonga con la conquista, la
evangelizacién y la colonizacién, y no cede con la transicién hacia
los estados republicanos ni tampoco en las dindmicas disconti-
nuas de modernizacién experimentadas por nuestras sociedades.
Esta dialéctica de la negacién del otro tiene su fundamento en la
negacién cultural (de la mujer, del indio, el negro, el pagano, el
mestizo, el campesino, el marginal-urbano, etc.), y constituye el ci-
miento en que a su vez se monta una larga tradicién de exclusién
socioeconémica y dominacion sociopolitica.

La dialéctica de la negacion del otro precede a la dialéctica de
la exclusién. La negacién no se interrumpe: se transmuta. En la
historia de la region hay continuidad temporal entre la negacién y
la exclusién: los descendientes de los negros que fueron esclavos
traidos de Africa y de los indios que fueron sometidos por la con-
quista, son hoy, en su mayoria, pobres y marginados (aunque no
sean los tnicos pobres o marginados). El estigma no se interrum-
pe ni con las revoluciones de independencia, ni con las empresas
modernizadoras, ni con el estado de derecho.

Esta dialéctica de la negacion del otro se extiende en la histo-
ria de la regién mas alla de la discriminacién y represion étnicas,
proyectandose muchas veces como discriminacién cultural, so-
cioeconomica, e incluso politico-ideoldgica.
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La asincronia entre una tendencia més lenta en los procesos
de integracion socioeconémica (promovidos por efecto de la trans-
formacién productiva y racionalizacién social) y una tendencia
mas intensiva de integracion en el nivel simbdlico y cultural (por
efecto de la apertura politica democrética y la industria cultural),
podréa constituir, en los préximos afios, un importante nicleo te-
matico en la lucha por la ciudadania en buen parte de las socieda-
des de la region.

Esto plantea la necesidad, no sélo de formar recursos huma-
nos en los sectores mdas bajos para que puedan aumentar su de-
sempeno productivo en la vida adulta, sino también de construir
desde los cimientos del desarrollo de la vida (en los ninos y jove-
nes) una conciencia de si mismo como participe de un proceso co-
lectivo de desarrollo. La educacién formal y, de manera mas ge-
neral, la difusién de conocimientos y destrezas para asumir los re-
tos de la modernizacién productiva, constituye hoy, mas que nun-
ca, el punto de inflexiéon en que la negacion del otro puede rever-
tirse o afincarse. La llamada “sociedad del conocimiento” hace
que la difusion del conocimiento constituya un eje central para la
construccion de una ciudadania donde el otro pueda ser un par.
Entiéndase aqui la difusiéon de conocimiento en sentido amplio, a
saber: como adquisicion de destrezas productivas, de capacidad
critica, de autovaloracion en funcién del propio potencial, de con-
ciencia de si mismo como ciudadano, de apertura para asimilar in-

formacion y valores, etc.8

Sila sociedad del conocimiento desafia a ampliar nuestra cos-
movision y a abrir nuestra sensibilidad, esta presencia del otro de-

8  Este corolario de las reflexiones precedentes coincide, pues, con los
planteamientos del documento de CEPAL/Oficina Regional de Educacion de
la UNESCO para América Latina y el Caribe, “Educacion y conocimiento: eje
de la transformacion productiva con equidad” LC/G.1758/Rev. 1-P;
LC/DEM/G.131/Rev. 1-Serie E, N®37), Santiago de Chile, en el sentido de
que la difusiéon de la educacidon y del conocimiento debe activar
“sinérgicamente” tanto la competitividad como la ciudadania, difundiendo lo
que se ha dado en llamar los “cédigos de modernidad”.
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biera constituir un activo potenciable. Si en lugar de negar la
identidad del otro, la reconocemos, incluso como presente dentro
de nosotros, nuestra cosmovisién se expande. El mundo no se nos
derrumba si nos abrimos a la identidad-en-la-diferencia, sino que
se enriquece con nuevos contenidos. Esto significa no sélo am-
pliar nuestra percepciéon del mundo sino que también se traduce
en efectos practicos, tales como: adecuaciones tecnologicas, cono-
cimiento e informacién sobre tecnologias disponibles, y asimila-
cién creciente y adecuada de las mismas; o desarrollar vinculos co-
munitarios que pueden fortalecer la democracia social y enrique-
cer los lazos de pertenencia y comunicacion.

La regién de América Latina y el Caribe ha sido desde su fun-
dacién un abigarrado tejido intercultural, un recurrente acto de
compenetracién intercultural o “asimilacién activa” de la cultura
de la modernidad desde el acervo histérico-cultural propio. El
concepto de tejido intercultural incluye tanto la idea de permeabi-
lidad entre culturas y sujetos de distintas culturas, como la idea de
coexistencia de distintas temporalidades histéricas en el presente
de nuestra region. América Latina y el Caribe es, en este sentido,
una regién con un tejido especifico porque combina multiples co-
rrientes culturales; porque desde sus origenes ha incorporado el
sincretismo como parte de su dindmica cultural e “identitaria”;
porque coexiste y se mezcla lo moderno con lo no moderno, tanto
en su cultura como en su economia, y porque la propia conciencia
de la mayoria de los latinoamericanos esta poblada de cruces lin-
glisticos o culturales.

La importancia de esta marca cultural ha sido decisiva en los
caminos que la modernidad ha asumido, y seguira asumiendo, en
América Latina y el Caribe. Un equivoco profundo subyace al
imaginario de la modernidad en la region. Porque si con tanta fre-
cuencia hemos querido interpretar la modernidad como supera-
cion de todo particularismo excluyente o como una suerte de “oc-
cidentalizacion exhaustiva” de nuestra region, con ello hemos da-
do la espalda al elemento de la modernidad que més se relaciona
con nosotros mismos: la capacidad para integrar dindmicamente
la diversidad cultural en un orden societal compartido.
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Es a través de esta modernidad “democratizante”, y no me-
diante un concepto excluyente de modernidad, que puede pen-
sarse la construccién de la ciudadania en base a la identidad en
el tejido cultural. Lo moderno de la region reside, precisamente,
en que desde el momento que fue nombrada, se abri¢ al mundo.
De alli en adelante, su modernidad se define por este sincretis-
mo, o continua resignificacién de identidades culturales. Vargas
Llosa lo expresa de manera muy grafica: “América Latina es lo
menos autarquico que existe en el mundo. Los latinoamericanos
hablan sobre todo lenguas de origen europeo, forman parte de
tradiciones étnicas y culturales que tienen, la mayor parte de
ellas, raices muy profundas en Europa o en otros lugares del
mundo como Africa, incluso Asia. Todo eso, naturalmente, ha
tomado una coloracién determinada en América Latina por efec-
to del paisaje, de la experiencia, de una problemadtica particular,
y eso ha creado unos matices: por ejemplo, el italiano que se fue
a Argentina hace un siglo y medio es un argentino en que lo ita-
liano esta todavia muy presente, pero de todas maneras es muy
distinto del italiano de Italia”.?

Del mismo modo que la relacion conflictiva con el otro, los
sincretismos y tejidos interculturales fuerzan a repensar los desa-
fios de la modernizacién y de la construccién de ciudadania. Del
mismo modo, la variable cultural parece ineludible si se quiere
pensar la ciudadania mas alla de las formas vacias y retéricas que
la han hecho histéricamente restringida en América Latina y el Ca-
ribe. Ineludible también, si se quieren activar las energias endoge-
nas para movilizar al conjunito de la sociedad en aras de un desa-
rrollo productivo con mayores niveles de equidad social. ;Cémo
capitalizar, pues, la experiencia que tiene la region en la historia de
cruce intercultural, para convertirla en una “ventaja competitiva”
en el nuevo concierto de un mundo interconectado y globalizado?

9  Entrevista de Marras, Sergio. América Latina, marca registrada. Barcelona,
Ediciones B-Grupo Editorial Zeta, 1992, p. 104.
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;Cémo hacer uso de nuestra larga historia conflictivamente
sincrética para asumir con mayor riqueza este desafio que hoy
atraviesan también las sociedades industrializadas, y que consiste
en repensar el contenido de la ciudadania a partir de la coexisten-
cia progresiva de identidades étmico-culturales distintas? Asumir
el tejido intercultural propio es, quizas, hoy dia, el modo mas au-
téntico de asumirse en medio de una modernidad signada por una
diversidad de creciente complejidad “identitaria”.

Esta sensibilidad intercultural cobra especial fuerza con la ex-
pansion de la industria cultural en la region y aumenta exponen-
cialmente cuando dicha industria incorpora el nuevo poder de la
tecnologia informativa y comunicativa.

III. Algunas orientaciones para una visién arménica de desa-
rrollo y cultura

Las paginas precedentes plantean, para el caso de la region, la
necesidad de incorporar la consideracion cultural en un proyecto
de desarrollo econémico y de construccién de ciudadania moder-
na y extendida. El peso de las marcas culturales obliga a esta ope-
racion, por mas que carezcamos, en principio, de herramientas pa-
ra abordarlo. Hay, empero, indicios emergentes que pueden re-
mecer las resistencias histéricas en esta materia:

- Procesos de institucionalizacién democratica que nun-
ca antes habia ocupado una proporcion tan grande en-
tre los paises de la region, y que sensibilizan a grandes
mayorias hacia los valores de la tolerancia, la acepta-
cién del otro y los consensos.

- Experiencias sociales amplias de valorizacién del or-
den y la estabilidad, a pesar de los costos socialmente
regresivos de la crisis y el ajuste econémico.

- Expansién de una industria cultural que favorece los
cruces socioculturales y da posibilidades técnicas para
que los espacios publicos sean mas permeables a las
culturas sumergidas.
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- La propia necesidad de incorporar a los sectores ex-
cluidos por el patréon de modernizacion vigente, a la
esfera de la politica y del intercambio de posiciones, en
aras de garantizar mayor gobernabilidad, estabilidad
econdmica y continuidad institucional.

Son estos algunos de los elementos propicios para superar la
dialéctica de la negacion del otro y potenciar el tejido intercultural
en la construccion de ciudadania. El desarrollo econémico requie-
re, en nuestra region y por la historia de nuestra region, de la cons-
truccion cultural de consensos que le garanticen continuidad y di-
namica incluyente a dicho desarrollo econémico.

La base cultural de una propuesta de modernidad como la
que se intenta a través de la transformacion productiva con equi-
dad reside en la superacion de la dialéctica de la negacion del otro
y en el potenciamiento de nuestro tejido intercultural como resor-
te particular de la regién para acceder a los desafios universalistas
de la modernidad. La dimensién cultural tiene un peso procedi-
mental para el desarrollo (en tanto provee fundamentos requeri-
dos para consensos amplios) y también aporta un peso valérico
(en el campo de la extension de la ciudadania y del vinculo insos-
layable entre identidad y desarrollo).

Pero en la relacion entre los rasgos culturales y la viabilidad
de la transformacién productiva también existen interrogantes y
problemas serios. ;Cémo conciliar los “agentes del desarrollo” su-
puestos por la propuesta de transformacion productiva con equi-
dad, con las identidades culturales reales en la region? ;Estan los
agentes del desarrollo (actores econémicos, sociales y politicos),
culturalmente preparados para impulsar dicho proceso?

Para que la vasta gama de actores socioculturales en la regién
incida significativamente en la construccién de un consenso para
el desarrollo, es necesario superar la “mentalidad rentistica” en la
generacién de un ethos empresarial moderno, en la conformacion
de una ética solidaria, como asimismo en buscar mecanismos de
agregacion y politizacién de demandas de las mayorias.
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Un vinculo estratégico podria establecerse entre la orienta-
cion de los actores por la igualdad de derechos y oportunidades,
con temas centrales de la TPE. En esta articulaciéon, entre la de-
manda por derechos y reconocimientos, la demanda por derechos
y reconocimientos y la demanda por incorporarse a las nuevas di-
namicas del desarrollo productivo, podra centrarse la lucha por
fortalecer la incidencia de los actores sociales en procesos deciso-
rios y en los nuevos rumbos de modernizacion.

Una cultura de ciudadania extendida no se construye por de-
creto o programa, sino que es el producto de un proceso abierto y
de una continua resignificacion de nuestra identidad. La moder-
nidad en Ameérica Latina y el Caribe no puede pensarse como la
negacion de este proceso, sino como su reapropiacion continua en
interaccién con los procesos de cambio y modernizacién. Los me-
canismos de intercambio democratico, esenciales para el consenso,
y de incorporacion a la modernidad, tienen que movilizar, a su
vez, mecanismos de afirmacién de identidades colectivas para ha-
cer mas visibles sus demandas y potencialidades.

Los consensos democraticos para impulsar un desarrollo sos-
tenido requieren de fuerza cultural, vale decir, de una conciencia
extendida respecto de las identidades culturales asumidas y de la
reciprocidad en derechos y compromisos. El punto es cémo se po-
tencia esta fuerza cultural y qué politicas pueden impulsarla.

Probablemente, esta reversion de los estigmas en potencias
culturales, requiere algo mas que una politica sectorial en el
campo de la cultura, de la industria cultural y de la comunica-
ci6n de masas. Sin duda, la posibilidad de movilizar estos me-
dios para difundir una cultura de la tolerancia y de la sintesis
intercultural tiene que aprovecharse al méximo. Pero la difu-
sién de estos valores también tiene que ganar “porosidad” en
una gama muy amplia de acciones, rutinas e instituciones que
pueblan el tejido social.

En este marco, la necesidad de una fuerza cultural que impul-

se el consenso para una orientacién del desarrollo y que, a su vez,
permita incorporar a dicha orientacién los valores e identidades
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propios de nuestras sociedades, debiera contemplar al menos cua-
tro requerimientos de alto efecto “sistémico”.

En primer lugar se requiere que la educacién y transmisién
de conocimientos sean capaces de vincular la construcciéon de una
ciudadania moderna con la difusién de un ethos empresarial hacia
el conjunto de la sociedad, todo ello adaptado a las posibilidades
y perfiles culturales y econémicos de cada pais.

En segundo lugar, es necesario avanzar en la construccién de
la ciudadania extendida mediante politicas que, adaptadas a los
diferentes contextos nacionales, promuevan una cultura institu-
cional basada en la plasmacion de contratos, normas de conducta
y derechos crecientemente compartidos por los actores involucra-
dos (instituciones, individuos y actores). Existe, entre agentes del
desarrollo y analistas sociales, un consenso cada vez mas genera-
lizado en torno a la idea de que los valores culturales afectan a las
instituciones y éstas a su vez son decisivas para el comportamien-
to de la economia.

De ello debiera deducirse la necesidad de incorporar, desde la
educacion bésica y a escala masiva, tanto una relacion creativa con
la racionalidad instrumental y las destrezas productivas, como
una socializacién en valores y comportamientos que fortalezcan el
sentido de la ciudadania y de la institucionalidad juridico-demo-
cratica. Esta socializacion no se restringiria, empero, a la educa-
cién basica, sino que podria también incentivarse en una red de
instituciones de capacitacién, educacién vocacional y edu-
cacion de adultos.

En tercer lugar, es impostergable una politica deliberada de
reconocimiento, promocion e integracion de los sectores que pade-
cen la triple exclusion: discriminacién cultural (sea por factores ét-
nicos o por claros rezagos educativos); exclusién socioeconémica;
y marginacién respecto de los mecanismos de representacion y
participacién politicas.

Tal politica debiera permear un conjunto de iniciativas de in-
tegracion, tanto en el plano simbélico (mediante la participacién
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creciente de dichos sectores en el sistema de toma de decisiones,
sobre todo a escala local) como en el plano material (mediante la
promocion de actividades productivas, comunitarias y,de capaci-
tacion, que fortalezcan la competitividad y la organizacion entre
los sectores excluidos). Este tipo de acciones podria contar con un
importante respaldo politico mediante la puesta en marcha de
pactos nacionales por la superacion de la pobreza.

En cuarto lugar, para expandir los margenes de desarrollo en-
dégeno ocupa hoy dia un lugar estratégico el desarrollo y consoli-
dacién de una industria cultural asentada endégenamente. Las
industrias culturales no pueden desaparecer por la simple falta de
ventajas comparativas. Se debe asumir, para surtir efectos de mo-
vilizacién y concertacién que “sin industrias culturales no existe
una cultura nacional y en tal sentido debe encararse la produccién
de marcos econdémicos, financieros, juridicos y organizacionales
que promuevan el desarrollo de dichas industrias.”10 El caracter
estratégico de la industria cultural para el desarrollo enddgeno
viene dado por triple partida. Primero, por el dinamismo de di-
cha industria para el dinamismo general de una economia que hoy
se define como moderna. Segundo, por lo que se ha sefalado res-
pecto del caracter estratégico, en una economia competitiva den-
tro de los mercados globalizados, del acceso eficiente a conoci-
mientos e informacion. Tercero, porque la industria cultural es ca-
da vez mas importante para el estimulo o el desestimulo de las
culturas nacionales.

Independiente de las orientaciones de politica recién referi-
das, debe tenerse conciencia que toda politica cultural tendra que
integrarse y adecuarse a los cambios de las sociedades informati-
zadas emergentes. Por ende, la politica cultural (o las politicas con
impacto sistémico que atafien a la dimension cultural) debera pro-

10 Rama, Claudio. “Las industrias culturales ante el desafio del Mercorsur”. En:
Cultura Mercosur (Politica e industrias culturales) . Hugo Achugar {coord.),
Montevideo, FESUR/LOGOS, 1991, p. 91.
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mover la méaxima flexibilidad, creatividad y adaptabilidad en tor-
no a los ejes de estas sociedades emergentes, a saber: la comunica-
cion (vinculada a la industria cultural, el mercado cultural y los
“mass-media”); la gestién (cada vez mas ligada a las redes interac-
tivas de informacién); y el consumo (adecuado a las necesidades y
las pautas culturales de nuestras sociedades).

Se trata, en sintesis, de asumir una vision sistémica de las re-
laciones entre economia y cultura: reconocer que los valores y las
practicas culturales afectan a las instituciones y al comportamien-
to de los agentes econémicos y que la dindmica de la economia
afecta, a su vez, las posibilidades de una construccién cultural
compatible y afin con los desafios de la modernidad.

Probablemente aqui tiene algo de cierto el proverbio oriental:
iniciar el camino es ya el comienzo de la meta.
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Diversidad en la conceptualizacion de los Derechos Humanos:
universalismo y diversidad cultural en América Latina

I. Introduccién?
1.1  Hacia una nueva universalidad de los Derechos Humanos

Este articulo intenta reflexionar brevemente sobre los si-
guientes temas: 1) en la necesidad de fundar los derechos huma-
nos sobre una base filoséfica nueva, que revea criticamente e in-
cluya la praxis de los puebios, sus culturas, sus necesidades socia-
les y econémicas, sus historias de opresion, y abarque sus diferen-
cias; 2) en este proceso de elaborar lo universal como la unidad en
lo distinto, repensar los conceptos de cultura legal y la cultura de la
tolerancia, derechos individuales versus derechos colectivos; 3) ha-
cer un breve repaso de las graves consecuencias de la colonizacion
europea en América Latina, su relacién con los derechos humanos,
las caracteristicas del sistema juridico existente y la desvaloriza-
cién de lo “no europeo”, base de la identidad de los sectores de
poder en el continente; 4) introducir brevemente el tema del De-
recho de los Pueblos Indigenas y su relacién a fenémenos de la cul-
tura y de la identidad étnica; 5) reconsiderar el concepto univer-
sal de los derechos humanos hoy predominante, basado en lo eu-
ropeo, en lo masculino y en lo blanco.

El fil6sofo Marcelo Dascal nos habla de la profunda “crisis de
identidad” por la cual estad pasando actualmente la filosofia, al
igual que otras disciplinas, y nos explica este fenémeno cultural
como un reflejo de la situacién sociocultural y geopolitica del pla-
neta. Y nos dice:

Tras unos cinco anos de expansién, la civilizacién euro-
pea -u occidental- ha logrado establecer su hegemonia

1 Parte de este articulo fue presentado en la Conferencia Internacional “Didlo-
go Sur-Sur sobre el Estado de Derecho y la vigencia de los Derechos Huma-
nos-Intercambio de Experiencias y Apertura de Nuevas Sendas”, Lund-Sue-
cia, 10-14 de Mayo de 1993, organizada por el Programa Integrado de Dere-
chos Humanos, Instituto de Sociologia de Derecho de la Universidad de
Lund, y en el 48 Congreso Internacional de Americanistas-ICA”. Estocol-
mo/Uppsala, Julio 4-9, 1994,
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cultural, politica y econémica por todo el planeta. Con
excepcion de algunos pequenos grupos humanos en los
lugares mas apartados de los bosques tropicales, practi-
camente en cualquier parte del mundo puede uno [espe-
rar] calmar su sed bebiendo Coca-Cola, sonar con la li-
bertad democratica y aspirar a los beneficios de las mara-
villas de la economia de mercado. Occidente se ha rego-
cijado por su éxito al superar las tltimas barreras impor-
tantes contra su expansion: el muro de Berlin y la Gran
Muralla China... Y, sin embargo, este impresionante logro
de la civilizaciéon occidental la ha obligado, paraddjica-
mente, a enfrentar interrogantes profundos y problemati-
cos. La subyugacién de formas de vida alternativas sélo
fue posible con una firme creencia de que la racionalidad
occidental -encarnada en las tradiciones culturales, poli-
ticas y econémicas de Occidente- representa la mads eleva-
da forma de autorrealizacién humana. Pero...;han podi-
do los valores occidentales llenar el vacio engendrado
por la destruccién de otras tradiciones culturales? ;O ese
patrén de vida nuevo y civilizado ha dejado a miles de
millones de personas desorientadas y sin raices? 2

Mas adelante, el mismo autor nos explica:

Ciertamente, no pueden ignorarse las mejoras que se han
logrado en el mundo entero en cuanto a expectativas de
vida, educacién, movilidad y libertad. Pero el cumpli-
miento de las promesas de un continuo progreso global,
puede empezar a ser cuestionable, en vista de las resis-
tencias antiguas y nuevas... Quia, podria preguntarse al-
guien, haya algo equivocado en la idea de la superiori-
dad y universalidad occidental sobre la cual se basa la fe
en la capacidad de Occidente de asegurar un progreso
continuo. Dentro del contexto de dicho cuestionamiento
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empiezan a surgir el relativismo y el pluralismo, al me-
nos como una opcion que vale la pena considerar.

La posibilidad de una actitud relativista para una men-
te occidental implica, entonces, el abandono (por lo
menos momentdneo) de su acostumbrada seguridad y
autosatisfaccion.?

En este camino de reflexién surgen interrogantes tales como:
cen qué medida la vigencia del Estado de Derecho en el “sur” re-
solvera las acuciantes injusticias sociales existentes, la margina-
cién social y econémica de gran parte de la poblacion, el autorita-
rismo y la intolerancia?, ;hasta dénde el s6lo desarrollo del Esta-
do de Derecho y su llamada “cultura legal” en los paises del nor-
te, ha solucionado los conflictos raciales y culturales en estas so-
ciedades?, ;en qué medida el Estado de Derecho en los paises in-
dustrializados ha respetado la “diferencia”, ha resuelto la discri-
minacién basada en razones de raza, color, sexo, cultura, religion,
idioma, posicién econdmica o social, y ha sentado condiciones
para una sociedad basada en la tolerancia y el respeto hacia lo
“nuevo” o lo “distinto”?

Dentro del campo de los derechos humanos, un especialista
en derecho internacional, el profesor Antonio Cassese, nos plantea
la universalidad como un mito en el mundo actual. La observancia
de los derechos humanos difiere de pais en pais y los derechos hu-
manos se conciben de manera distinta. Sin embargo, la humani-
dad dispone actualmente de extensos textos normativos que indi-

3  Ibid., pag 7. Y, siguiendo esta reflexidn, el mismo autor se formula una serie
de interrogantes: “...; es posible que nosotros, los occidentales, no tengamos
un proyecto certificado para resolver todos los problemas, si no inmediata-
mente por lo menos ‘a la larga'? ;Es posible que “otros” tengan métodos o
anti-métodos, conocimiento o intuicién, reglas o tradiciones para la accién,
mediante los cuales puedan enfrentar mejor no solamente sus problemas si-
no quiza también los nuestros? ;Es posible que entablemos con ellos (o que
ellos entablen con nosotros) relaciones bilaterales mediante las cuales cada
una de las partes tenga la libertad de absorber de la otra lo que mas le con-
venga, sin destruir por ello su forma de vida?".
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can cuales son los derechos y las libertades fundamentales que co-
rresponden, en principio, a cada individuo de la Tierra, y qué au-
tolimitaciones han de imponerse los estados para garantizar esos
derechos y libertades. Esos textos han sido elaborados dentro de
las Naciones Unidas, especialmente después de las experiencias
sufridas en la Segunda Guerra Mundial y hasta nuestros dias.*

En las Naciones Unidas, el texto de la Declaracién de los De-
rechos Humanos de 1948, intentaba reconocer un concepto univer-
sal, transhistérico, del ser humano. Con este documento, que
constituye un conjunto de principios “jusnaturalistas”, se los invi-
ta a los estados del mundo a adherirse, representando fundamen-
talmente una autoridad ética y politica. Pero, en los textos de 1966,
las Convenciones o Pactos (el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos), en la medida en que expresan un acuer-
do entre partes contratantes, los estados se comprometen a hacer
algo, a promover los derechos que las Convenciones enumeran.
Por lo tanto, los Pactos tienen valores diferentes: justamente por-
que constituyen tratados internacionales propiamente dichos,
obligan a los paises que expresamente los han aceptado, por me-
dio del procedimiento formal de la adhesion.>

Cassese explica como estos tres documentos sefialan unos
mismos parametros de conducta para todos los estados. Sin em-
bargo, seria poco realista que disefiasen, rigidamente, para todos
los paises del mundo, el mismo esquema de relacién entre el go-
bierno y los individuos; en otras palabras,, que proyectasen, a ni-
vel mundial, el mismo modelo de sociedad y el mismo modelo de Es-
tado . Este autor agrega que estos textos han sido elaborados por
paises profundamente diferentes: industrializados o en vias de de-

4  Cassese, Antonio. Los derechos humanos en el mundo contemporaneo.
(Cap. 3: ;Los derechos humanos, ;son verdaderamente universales? ). Bar-
celona, 1991, pags. 58-80.

5  Ibid., pag. 58.
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sarrollo, de economia de mercado o economia planificada, plura-
listas o basados en el sistema de partido tnico, sometidos a regi-
menes militares o civiles, a monarquias o republicas, a gobiernos
autocraticos o a sistemas de democracias parlamentarias, y sobre
todo con historias culturales distintas como también distintas con-
cepciones religiosas.®

Como se puede apreciar, la Declaracion y los Pactos intentan
consagrar unos parametros de alcance universal que, por lo menos
tendencialmente, deberian ser validos para todos los estados del
mundo vy tener, asi, como beneficiarios a todos los habitantes de la
Tierra. ;Pero es real esta relativa universalidad? Esos parame-
tros, esos preceptos universales, ;se entienden, se perciben y
ponen en practica en todo el mundo del mismo modo o hay di-
ferencias y distanciamientos mayores que los permitidos por los
pardmetros mismos?7

Cassese intenta también mostrar los principales puntos sobre
los cuales los distintos paises del mundo se encuentran atin muy
alejados entre si. En otras palabras, los puntos en los que el esfuer-
zo de unificacion mundial, perseguido durante la elaboracion de los
tres grandes documentos, atin no ha producido efectos concretos.
Nombra en primer lugar profundas divergencias en el concepto fi-
losdfico de los derechos humanos. Por ejemplo, los paises occiden-
tales estdn en general todavia anclados en una visién “jusnatura-
lista”, precisamente la que han propugnado durante la redaccién
de los tres grandes textos. Para ellos, los derechos humanos
son propios de la naturaleza de los individuos, son un elemen-
to intrinseco de la “cualidad de la persona humana” y, por lo
tanto, son anteriores a toda estructura estatal y deben ser res-
petados por los gobiernos.8

6 Ibid., pag. 59.
7  Ibid., pag. 60.

8  Ibid., pag. 62.
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Otra discrepancia importante se refiere a las diferentes con-
cepciones culturales y religiosas. Para los occidentales, proclamar los
derechos humanos significa sobre todo tutelar la esfera de la liber-
tad individual contra el excesivo poder del Estado invasor. Distin-
ta vision tienen los paises del Tercer Mundo. Por ejemplo, es dis-
tinto el concepto que se desprende de las grandes tradiciones cul-
turales asidticas, tales como el concepto budista, la tradicion hin-
duista o la tradicion confuciana, donde la relacién individuo-Esta-
do tiene otras dimensiones. Es importante también nombrar la tra-
dicién isldmica. Sin embargo, en la africana y la de los pueblos indi-
genas del continente americano, se observa cémo se da especial én-
fasis a la comunidad frente al individuo.?

Por lo tanto, se necesita dar un nuevo contenido concreto al
concepto universalidad, contenido que aun falta en las declaracio-
nes abstractas. Pero el hecho de plantear la necesidad de una uni-
versalizacién de los derechos humanos lleva, no obstante, a un en-
riquecimiento y flexibilizacion de este concepto y ese contenido.
Construir una universalidad que reconozca las diferencias, abar-
que lo distinto, reconozca el derecho a la propia identidad, la au-
tonomia de los sexos, las razas, las edades y las etnias.

Las distintas partes de nuestro mundo se van volviendo cada
vez mas interdependientes, asi como el curso de la historia gana
continuamente velocidad e intensidad. Sin embargo, la idea de
dignidad humana no es un privilegio sino tiene su origen y nace
del grito de rebelion de todos los explotados de la Tierra. Es nece-
sario volver al fundamento, que es el hombre que padece desde
hace milenios. Lo que cambia es la forma en que expresa su indig-
nacién, la modalidad de expresién de la exigencia universal de
respeto; en resumen, la nomenclatura de los derechos.1? Y en este
camino de busqueda es dificil coordinar un pensamiento compro-
metido con las luchas de la humanidad para que se eleve por en-

9 Ibid., pags. 63-64.

10 /bid., pag. 31
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cima de una historia que, la la inmensa mayoria, sigue siendo to-
davia una historia de sufrimiento, de sufrimiento injusto .

1.2 Concepcién del hombre como un ser de praxis;
base filosdfica para los derechos humanos

Partimos del concepto del hombre como ser préctico, que crea
su historia, sus condiciones materiales de vida, sus formas socia-
les, su moralidad y su ley mas alla de cualquier limite preconcebi-
do. El fundamento dltimo de los derechos humanos esté constitui-
do por las necesidades esenciales de cada individuo, cuya realiza-
ci6n bajo condiciones histéricas dadas es una condicién necesaria
para su supervivencia social y su desarrollo. La ley es justa, huma-
na y valida solo si estatutos particulares y actas legales expresan
esas necesidades concretas; si no lo hacen, es expresion de la fuer-
za. Si la ley queda reducida a ley positiva, a lo que esta escrito en
las leyes de un Estado, no es mas que una justificaciéon de intere-
ses particulares de la élite dominante.ll

El hecho de que la especie humana no estd meramente dada;
sobrelleva un proceso de permanente autodeterminacién y auto-
desarrollo. Los derechos humanos y las libertades existentes cons-
tituyen s6lo una fase de este proceso histérico de emancipacion cre-
ciente. La pregunta que surge respecto de la historia humana es:
¢Qué condiciones objetivas son necesarias para la sobrevivencia y
el desarrollo del hombre, no como un mero organismo viviente si-
no como un ser definidamente humano ?

Asumiendo la universalizacion y continuaciéon de la praxis co-
mo punto de vista normativo fundamental, la pregunta es: ;Qué
significa decir que el hombre es y debe ser un ser de praxis ? En es-
te aspecto, un filésofo nacido en la ex-Yugoslavia, Mihailo Marko-

11 Ver Markovic, Mihailo. “Fundamentos filoséficos de los derechos humanos”.
En: Diemer A., Hersch J. y otros. Los fundamentos filosdficos de los derechos
humanos. Pag. 133.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 549



Maria Luisa BARTOLOMEI

vic, responde que el hombre no es meramente un reflejo de fuer-
zas externas naturales y sociales, un producto de la educacion, de
su cultura o de las estructuras econémicas, sino también un sujefo
que, dentro de los limites de la situacion dada, se crea a si mismo
y remodela su entorno, cambia las condiciones gobernadas por
determinadas leyes, y educa a los educadores. Por tener una di-
mension subjetiva y una dimension objetiva , poder tanto espiritual
como material, es capaz no sélo de comprender sus limitaciones
sino también de superarlas. Por lo tanto, la relacién individuo/so-
ciedad, sociedad/individuo cobra vigencia.l2

El hombre es un ser actual, empirico, y la teoria ética se torna
irrelevante cuando descansa sobre normas que estan completa-
mente divorciadas de esa realidad empirica y no tiene fundamen-
tos en ella. Tanto actual como potencialmente el hombre es una
persona tinica con capacidades, poderes y dones muy especificos.
El hombre es también un ser comunitario . S6lo en una comunidad
se vuelve humano, surgen sus capacidades, se apropia del conoci-
miento, las habilidades y la cultura acumulados y creados por mu-
chas generaciones procedentes y desarrolla una serie de necesida-
des sociales: pertenecer, compartir, ser reconocido y estimado. Los
niveles de particularidad son muchos; un individuo pertenece a
una familia, a un grupo, una comunidad, una clase social, una na-
cién, una raza, un sexo, una cultura, una religién, una generacién
o una civilizacién.13

Markovic nos habla también de la posibilidad de construir lo
universal mas alla de lo distinto y lo diferente en cada cultura o lo
particular de cada pueblo:

En la historia el desarrollo es permanente. Siempre es po-
sible una traslacion o incorporacion de productos practi-
cos y experiencias interiores y existen invariantes transe-

12 Ibid.

13 Ibid, Pag 138.
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pocales. Por lo tanto hay buenas razones para afirmar
que, a pesar de todas las discontinuidades entre épocas y
civilizaciones particulares, existe un conocimiento huma-
no universal, existe una cultura material y espiritual que
crece, un ser de la especie humana que evoluciona a tra-
vés de la vida de diversos individuos y de seres comuni-

tarios particulares.4

También se puede observar como algunos intereses son ver-
daderamente universales, tales como: defender la vida sobre la Tierra,
preservar la naturaleza de la polucion irreversible, ahorrar los re-
cursos naturales no renovables para las generaciones futuras, pro-
ducir comida y energia suficientes para todos los habitantes del
planeta, derrotar las enfermedades epidémicas y las catastrofes

naturales, prevenir un holocausto nuclear, etc.

El soci6logo e historiador argentino Juan José Sebreli nos ha-
bla de la unidad, la universalidad y el absoluto recuperable en el
coraz6én mismo de la historia si reconocemos que ésta es obra del
ser humano, al existir un sujeto comtn que hace la historia.

Y nos dice:

Lo absoluto deja de ser una sustancia suprahistorica, fi-
ja e inmutable, se realiza en la relatividad misma de la
historia, se va haciendo por la acumulacién de expe-
riencias, por la continuidad de las fases histéricas. La
relatividad de los distintos momentos parciales y frag-
mentarios no lo es sino respecto de un absoluto, que es
el hacer del hombre”.1> Posteriormente, el mismo autor
no explica: “El sentido de la historia reside precisamen-
te en no tenerlo desde el principio; s6lo asi, el conoci-
miento, la accidn, el trabajo, la lucha de los hombres ad-

quiere un significado.1®

14 [bid. Pag. 139.
15  Sebreli, Juan José. El asedio a la modernidad, 1991, pagina 338.

16 [/bid., pag. 348.
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La pregunta que surge aqui, es: ;Cémo construir lo universal
desde lo particular y lo distinto en cada cultura y en cada socie-
dad? Y frente a esta problemética surge la necesidad de rever cri-
ticamente la praxis de los pueblos, buscando sus raices, su identi-
dad y sus necesidades, especialmente en los paises del Tercer
Mundo, historias desvirtuadas por el proceso de colonizacion pa-
sado y presente. Los derechos humanos no deben dictarse desde
el Norte; los pueblos del Sur necesitan reconsiderar su historia de
opresion, sufrimiento y negacion, creando espacios para una exis-
tencia independiente y digna. Ha predominado hasta el presente
un concepto de lo universal basado principalmente en lo europeo,
lo masculino y lo blanco.

Y en reste proceso de deconstruccion y globalizacién, los sec-
tores oprimidos de América Latina (mujeres, nifios, indigenas, ne-
gros, marginados sociales, trabajadores, etc.) necesitan reencontrar
sen su praxis historica, sus propias raices e identidad social, cultu-
ral y econémica.l”

1.3 Derechos individuales versus derechos colectivos

La cultura legal en Occidente otorga un lugar privilegiado a
los que se ha denominado derechos subjetivos o individuales. Lo es-
pecifico de los derechos objetivos es otorgar un poder de decisién
al individuo. Es el sentido de la revolucién intelectual del siglo
XVII europeo, en la cual la tradicién del derecho natural encontré
un nuevo punto de partida con la afirmacién de los derechos sub-
jetivos. El problema que preocupa a los pensadores del derecho
natural pertenecientes a ese siglo, por ejemplo Grotius y Locke, es
el de los derechos naturales de que gozan los individuos. 18

17 Kothari, Rajni. “Human Rights-a movement in search of a theory”. En: Rethin-
king Human Rights-challenges for theory and action. Kothari, Smitu y Sethi,
Harsh, eds.Nueva Delhi, 1991.

18 Ver: Taylor, Charles. “Los fundamentos filosdficos de los derechos humanos.

Complemento a la relacion del profesor Mathieu”. En: Diemer A., Hersch J. y
otros: Los fundamentos filosdficos de los derechos humanos, pag. 53.
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Se ve, pues, hasta qué punto el régimen de derechos subjeti-
vos tiene sus raices en las costumbres politicas y en las formas de
pensamiento del occidente moderno. Este rasgo va a la par con la
afirmacion del estatuto del individuo, de su libertad y de su ante-
rioridad a la sociedad. En el siglo XVII se daba a esa anterioridad
un sentido cuasi literal. La sociedad civil era establecida por me-
dio de un contrato unanime a partir de un Estado de naturaleza en
que todo hombre era soberano. La sociedad sélo tenia poder legi-
timo sobre sus miembros porque ellos habian consentido otorgar-
selo. La soberania del individuo era anterior a la de la sociedad y
ésta se derivaba de aquélla.l®

El régimen de derechos subjetivos tiene, pues, dos efectos: a)
pone limites a la accion de los gobiernos y a las decisiones colecti-
vas, otorgando una determinada proteccién a los individuos y a
los grupos particulares; b) otorga a los individuos y a los grupos
particulares la iniciativa de la reivindicacién y margen de libertad
en la imposicién de esos limites.20

Para algunos autores, esta separacion entre sociedad y Esta-
do, individuo y sociedad, se explica asi:

Lo cierto es que la ideologia de los derechos humanos
surgi6 sélo en los albores del mundo burgués. Es un dis-
curso que constituye a los hombres en ciudadanos, es de-
cir, en individuos de cara a su otro, que es el Estado. El
discurso ha desarmado las relaciones anteriores, ha ato-
mizado a los elementos, los ha convertido en portadores
de derechos que pueden enajenar, a los cuales pueden re-
nunciar, a los que es necesario “proteger”. Se ve facilmen-
te que se trata del discurso que permite la circulacién

19 Ibid. Pag. 54.

20  Ibid. P4g. 53.
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mercantil y que pone en manos del Estado la posibilidad
-la funcién- de protegerla”.21

Desde entonces, esta concepcion de derechos subjetivos indi-
viduales que se pueden reivindicar, se ha vuelto universal. Pero la
cuestion es saber si el régimen de derechos subjetivos puede tener
el mismo sentido en culturas politicas y sociales que no conceden
este mismo lugar fundamental a la libertad individual .22

Al mismo tiempo, este discurso de los derechos humanos, es-
trechamente concebidos como derechos subjetivos individuales, se
convierte y es usado como un discurso de justificacion y encubri-
miento por algunos paises o gobiernos, desde el momento en que
oculta violaciones de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les, como el derecho al trabajo, a un ingreso asegurado, a la edu-
cacién, etc., derechos que -es necesario recordar- se enuncian co-
mo derechos individuales en los documentos internacionales.

El mismo discurso de justificacion sirve también para ocultar
el no reconocimiento de otros derechos que también son derechos
“subjetivos”, aunque no sean derechos individuales, y que se apli-
can a grupos, tales como los derechos de las minorias étnicas, los
derechos linglisticos regionales, el derecho de los pueblos sin Es-
tado a la autodeterminacién, el derecho al desarrollo, etc. Estos de-
rechos han sido cinicamente violados a lo largo de todo el periodo
colonial por la llamada cuna de la filosofia de los derechos huma-
nos, Europa occidental. 23

21 Correas, Oscar. “Los derechos humanos en la democracia”. En: Groisman,
Enrique (comp.). El derecho en la transicion de la dictadura a la democracia:
la experiencia en América Latina/1, Buenos Aires, 1990, pag. 22.

22 Taylor, Charles. "Los fundamentos filosoficos de los derechos humanos.
Complemento a la relacion del profesor Mathieu”. En: Diemer A., Hersch J. y
otros: Los fundamentos filosdficos de los derechos humanos, pag. 55.

23 Ver Ricoeur, Paul. “Los fundamentos filoscficos de los derechos humanos:
una sintesis”. En: Diemer A., Hersch J. y otros: Los fundamentos filoséficos
de los derechos humanos, pag. 28. Ver también Baehr, Peter R. & Vander
Wal, Koo. “Introduction item: human rights as individual and as collective
rights®. En: Human rights in a pluralist world-individuals and collectivities. Ber-
ting, Jan; Baehr, Peter y otros (eds.) UNESCO, 1990.
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2. Los derechos humanos en América Latina
2.1 Introduccion a la problemdtica histérica

Desde la época de la colonizacion espanola y, por lo tanto,
mucho antes del Siglo de las Luces, Occidente se atribuye la mi-
sion de civilizar a toda la humanidad. El hombre de América La-
tina es considerado entonces como un nino por los sacerdotes y
como semisalvaje por los colonizadores. En el proceso actual de
desmitificacion de Occidente en Ameérica Latina y en el Tercer
Mundo en general, se plantea consecuentemente la necesidad de
la desmitificacién de numerosas ideologias colonialistas del Nor-
te, expresadas por los sectores dominantes en los paises del Sur.
Hoy en dia, la ideologia democrética sirve también para justificar
la penetracién econémica de las grandes potencias del Norte.

El sociélogo chileno Fernando Mires no explica, con estas pa-
labras, la historia y la presencia del indio en América Latina en el
proceso de reformulacién actual de “lo nacional” y “lo social”:

En el momento en que los indios fueron ‘descubiertos’,
no era dificil saberlo. Independientemente a que muchos
pueblos precolombinos hablaran miltiples idiomas, tu-
viesen distintos gobiernos, territorios, costumbres, civili-
zaciones y -sobre todo- muchas historias diferentes, to-
dos fueron designados por el ‘descubridor’ como indio-
s.Indio era un concepto homogeneizante que surgia, no
de una caracteristica propia sino por referencia al que ha-
bia decidido ‘descubrirlo’. El indio era el no europeo en
las Indias. El indio, entonces, surgia no como la afirma-
ci6n de si mismo sino como negatividad de lo europeo.
Los seres humanos subsumidos en ese concepto eran
despojados de sus particularidades. El indio era ‘el otro
mas alld de los mares’ 24

24 Mires, Fernando. E/ discurso de la indianidad-la cuestion indigena en
América Latina. San José de Costa Rica, 1991, pag. 11.
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Mas adelante el mismo autor nos dice:

Ya fuera a través de su muerte, de su esclavitud, de su
evangelizacion o de su negacion filoséfica, el indio fue
siempre concebido como un medio (con excepcion de
Bartolomé de las Casas, quien vio en el indio al “proji-
mo”) para el cumplimiento de una historia que lo de-
terminaba en términos absolutos. Por eso, el conoci-
miento de la historia de la invencion del indio no sola-
mente es necesario para tomar conciencia del enorme
dano causado a esos pueblos, sino que ademas esa his-
toria cuestiona los principios por los cuales el indio fue
y es negado como préjimo.»

En relaciéon con esta historia de violaciones de los dere-
chos humanos en América Latina, un jurista argentino,
Eugenio R. Zaffaroni, escribe:

La depredacion sistematica de América y de Africa, lle-
vada a cabo por la civilizacién mas genocida de la his-
toria, fue histéricamente las mas masiva y terrible viola-
cién a todos los derechos humanos. El poder colonial
europeo acabd con los indios de América del Norte y, en
buena proporcién, también con los del resto de Améri-
ca. Destruyé ciudades que tenian tantos habitantes co-
mo Madrid o Lisboa y desprecié la vida del indio e
ignoré su cultura.26

El mismo autor, al referirse a la biisqueda de una identi-
dad propia en América Latina, se refiere a la identidad euro-

25 Ibid. pag. 165. Ver también sobre la actual violacién de los derechos de los
pueblos indigenas en América Latina, “Los pueblos indigenas siguen sufrien-
do”, Amnistia Internacional, Madrid, 1992.

26 Zaffaroni, Eugenio Ral. “La historia de los derechos humanos en América
Latina”. En: Educacion y derechos humanos-Una discusion interdisciplinaria.
Olguin, Leticia (coord.), 1989, pag. 23.
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pea producto de su historia colonial, y cita algunos conceptos
de Hosea Jaffe??:

No obstante, cuantas veces se pregunta sobre qué es
América Latina, conviene, antes de responder, volver a
preguntarse qué es ‘Europa’ y cudndo se definié como
tal. “‘Europa’, como unidad conceptual, no era mas que
una vaga referencia de los drabes y orientales de una re-
gioén ubicada al norte y oeste de Grecia, hasta que co-
menzd a explorar, dominar y explotar a Africa, América
y Asia. Fue entonces, cuando enfrentando y dominando
a los tres continentes, los europeos ‘reconocieron la nece-
sidad de considerarse, en conjunto, algo diverso, hostil y
también superior a los pueblos africanos, americanos y
asiaticos’. Con el capitalismo surgié Europa y con Euro-
pa la civilizacion europea: una civilizacién fundada so-
bre los esclavos africanos, las plantaciones y las cosechas
americanas, las especias asiaticas y los metales preciosos
de los tres continentes, como también sobre los numeros
de la India, sobre el algebra, la astronomia y la ciencia de
la navegacion de los drabes, y sobre la polvora, el papel
y la brijula de los chinos. Esta afro-americano-asiatica
civilizacién europea era, en realidad, la contemplacién
narcisista de las propias conquistas. La espada, el fusil,
la violacién, el asesinato, el robo, la esclavitud, fueron
las bases reales de la idea de la ‘superioridad europea’,
pues de este proceso surgié la misma idea de ‘europeo’ -
hombre de Europa- que ni siquiera existia etimolégica-
mente antes del siglo XVIL

En cuanto al tema de la historia del derecho en América Latina,
se observa con crudeza el abismo existente entre el derecho en libros
y la praxis social. Por un lado, las constituciones redactadas sobre

27 Jaffe, Hosea. Africa. Movimenti e lotte di liberaziones. Milan, 1973, pag. 52.
Citado por Zaffaroni, Eugenio Radl, ibid pags. 29-30.
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el modelo de las declaraciones francesa y americana de los dere-
chos y los deberes del hombre; por el otro, una alternancia entre
dictaduras y gobiernos democraticos. Para lograr una compren-
si6n de esta problematica, hay que remitirse a la manera como se
consolida el dominio occidental en tierras de América Latina.
Aqui se intenta presentar algunas ideas generales al respecto, da-
da la compleiidad y extensién del tema.

De acuerdo al filésofo peruano, Francisco Miré Quesada<®,
como consecuencia de los métodos ibéricos de colonizacién, se co-
mienza a construir un grupo integrado por los descendientes de
los conquistadores y de los espafioles que, una vez consclidada la
colonia, se establecen en tierras de América. Este grupo, llamado
de criollos, va siendo cada vez mas grande, mas cohesionado y
fuerte. Llega un momento en que el dominio espafol y portugués
comienza a incomodarlo, porque sélo los hombres nacidos en la
metropoli pueden aspirar a los mas altos cargos. Las ideas liberta-
rias de los enciclopedistas constituyen un instrumento para justi-
ficar un movimiento de independencia que les permita romper los
vinculos con el poder colonial y mantener asi el poder necesario
en defensa de sus intereses.

El mismo autor nos explica como, cuando se pasa de la colo-
nia a la reptblica, en el fondo nada cambia en los paises latinoa-
mericanos. Las grandes mayorias siguen dominadas y explotadas
por la clase que, por descender de los grupos dominantes latinoa-
mericanos, va evolucionando. Algunos intentan conservar la vieja
estructura heredada de los espafioles, pero otros comprenden que
el avance de las nuevas formas econémicas y sociales que acom-
pafian al proceso de industrializacién son avasalladoras, e inten-
tan ponerse a tono con la historia. Mas, por el hecho de constituir

28 Ver Mir6, Quesada, Francisco. “Los derechos humanos en América Latina”.
En: Diemer A., Hersch J. y otros: Los fundamentos filoséficos de los derechos
humanos, pag. pags. 340-341.
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el grupo privilegiado, su tendencia modernizante choca con sus
propios intereses.??

Haciendo una relacion histérica de la relacion de Occidente
con América Latina, Miré Quesada escribe:

Vemos, asi, que Occidente se apoya en una ideologia libe-
ral, democratica, que proclama el respeto por los dere-
chos humanos para justificar su penetracién econémica.
Y, por eso, cuando sus intereses estan en juego, interfiere
con la accioén de aquellos que pretenden aplicar de mane-
ra auténtica las propias ideas proclamadas por los occi-
dentales. El latinoamericano se encuentra, en estas cir-
cunstancias, frustrado por la inautenticidad occidental.
En una primera etapa, en nombre del cristianismo, se le
somete a la servidumbre; en una segunda etapa, en nom-
bre de la libertad, los derechos humanos y el progreso, se
lo somete a la dictadura. La razén es siempre la misma:
el occidental lo considera inferior.30

Eljurista argentino antes mencionado, Eugenio Zaffaroni, ha-
ce también referencia a la continuidad de la dominacién europea
y del norte en todo el continente, especialmente después de la in-
dependencia de Espafa, como también de la continuidad en la
violacién de los derechos humanos, inclusive en formas mas crue-
les e inhumanas, por momentos31:

Y asi, las minorias criollas fueron instruidas en la ‘cien-
cia’ europea; de este modo, Latinoamérica fue sometida
al nuevo centro de poder mundial, no mediante 6rde-
nes de virreyes sino a través de oligarquias criollas, que

29 [bid. Pag. 341.
30 Ibid. Pag. 342.
31 Zaffaroni, Eugenio Radul. “La historia de los derechos humanos en América

Latina”. Pag. 29. Ver también, del mismo autor: Estructuras judiciales, 1994.
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resultaron ser las minorias proconsulares ‘ilustradas’
del poder central.

Esa ‘ciencia’ central no sélo se repetia en las usinas uni-
versitarias latinoamericanas sino que nuestras oligar-
quias, como toda minoria colonizada, décilmente execrg,
vilmente, toda manifestacién cultural contraria a la cultu-
ra colonizadora y pretendié superar a ésta, incluso en
brutalidad genocida. Si el ibérico y el francés no tuvieron
piedad para con el ‘inferior’ colonizado, igual o peor
crueldad mostraron nuestras oligarquias criollas, que
ahogaron en sangre -cuantas veces pudieron- todo recla-
mo de justos derechos humanos, racionalizando sus ge-
nocidios con argumentos extraidos del ‘racismo’ positi-
vista de la ‘ciencia’ europea.

Esta historia de la colonizacién europea de América Latina
tiene su expresion directa en los sistemas juridicos implantados en
todo el continente. Los indigenas, las poblaciones de origen negro,
los pobres, los sectores populares en América Latina, en general,
han continuado hasta nuestros dias carentes de derechos reales,
sujetos no existentes para la sociedad real. El abismo subsiste en-
tre el derecho en teoria y el derecho en la practica.

2.2 Breve introduccion a la Historia del Derecho
y a la Sociologia del Derecho en América Latina

Como mencionamos anteriormente, las formaciones sociales
latinoamericanas son el resultado, todavia no definitivo, de la de-
saparicion del sistema colonial espafiol y portugués y su reempla-
zo por naciones independientes. Estos siglos de dominacién his-
pana, como es conocido, se afirmaron en un ejercicio despético de
la autoridad, que ignord, desprecié y masacré toda la alteridad
proveniente de la cultura aborigen.3?

32 Ver Carcova, Carlos. “Derechos humanos y universidad: impactos y desa-
fios". En: Teorias juridicas alternativas-Escritos sobre Derecho y Politica,
1993, pag. 89.
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En cuanto a la historia de su sistema juridico, siguiendo la
opinion del jurista argentino Eugenio Zaffaroni, vemos cémo
América Latina presenta actualmente un caos de estructuras judicia-
les con instituciones copiadas a los Estados Unidos y a Europa, en
muy diferentes momentos histéricos y generalmente deformadas
por incoherentes y fatales invenciones. Estas incorporaciones de
legislaciones extranjeras se hicieron siguiendo aquellos intereses
sectoriales y corporativos que mas cerca estaban de los constitu-
yentes y legisladores de turno, cuando no por intervenciones co-
yunturales y anecdéticas sin sentido especial alguno.33

Por ejemplo, el jurista argentino se pregunta como, dentro del
campo del derecho penal, nadie puede explicar por qué Bolivia
adopto el Codigo Penal liberal espafiol de 1822, mientras Para-
guay adopt6 el cédigo imperial alemén de 1871; que en México,
Cuba y Colombia triunfara el positivismo italiano, que la Republi-
ca Dominicana y Haiti adoptaran el codigo bonapartista, que el
Ecuador siguiera el modelo belga, que Peru apelase al modelo
proyectado para Suiza, que la Argentina corriera hacia el modelo
de Baviera o que Venezuela lo hiciese con el primer codigo de la
unidad italiana, mientras que en Centroamérica y Brasil predomi-
nara el modelo-proyectado para Lousiana.?*

El resultado es un panorama poco alentador: encontramos
magistraturas analogas a las europeas de la primera parte del si-
glo pasado y algunas excepciones que corresponden al nivel de
las magistraturas europeas de finales del siglo pasado. Segun la
opinién de este mismo autor, la responsabilidad del atraso insti-
tucional incumbe en primer lugar a los politicos, pero es justo

33 Zaffaroni, Eugenio Raul. “Dimensién politica de un Poder Judicial democrati-
co”, 1993, pag. 9.

34  Zaffaroni, Eugenio Raul. “Sistemas penales y derechos humanos en América
Latina". Primer informe, 1984, pags. 37-38.
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reconocer que buena parte del mismo se debe también a los doc-
trinarios del derecho.3

Al mismo tiempo, un socidlogo del derecho, Carlos Céarcova,
explica cémo, dentro de las ciencias juridicas en América Latina, el
“jusnaturalismo” permaneci6 anclado en premisas de tipo metafi-
sico, procurando una explicacién para lo juridico fundado en la
idea de Dios, de naturaleza o de razon; y el “positivismo”, ancla-
do a su vez en una explicacion de tipo “estructural” del derecho,
es decir, una explicacién, a la postre, instrumentalista. El positivis-
mo, por tanto, no reflexiona en torno al fin social del derecho, ni a
las funciones que el derecho cumple en la vida social, ni para qué
esta puesto el derecho en la organizacién de la vida social, ni a qué
intereses sirve, ni si el derecho es un instrumento de conservaciéon
o de transformacion de la sociedad, de sus valores, de sus practi-
cas, de sus mecanismos de poder. Es decir, el positivismo sostiene
el criterio de que el cientifico del derecho debe ocuparse de las ca-
racteristicas l6gico-metodolégicas que informan su estructura.3

En funcién de esto se observa como, en determinados paises
de América Latina (ej.: Brasil, México, Chile, Pert, Venezuela, Ar-
gentina, Colombia, etc.) algunos juristas jévenes iniciaran, en los
ultimos veinte afios, un intento de “despurificaciéon” de la teoria,
un intento por vincular sus investigaciones con la realidad, de en-
tender el derecho como herramienta, como préctica social, como
dimensién de la politica. Para tales fines, las problematicas de las
concepciones iusfiloséficas tradicionales resultaban insuficientes.
Del lado jusnaturalista, por sus anclajes metafisicos, y del lado po-
sitivista, por decision metodolégica de expulsar los contenidos y
reivindicar la exclusiva pertinencia de las formas.

35 Zaffaroni, Eugenio Radl. “Dimensién politica de un Poder Judicial democrati-
co”, 1993, pag. 9.

36 Carcova, Carlos. “Teorias juridicas alternativas”. En: Teorfas juridicas alter-
nativas-Escritos sobre Derecho y Politica. pags. 11-12,

37 Ver Palacio, German. Pluralismo juridico-El desafio al Derecho Oficial. 1993,
pags. 121 y 36.
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En consecuencia, nuevas preguntas y otras problematicas

cuestionan el tradicional horizonte especulativo en las ciencias ju-
ridicas, como -por ejemplo- las que siguen, entre muchas otras:

-;Es posible que el derecho, la practica de los tribunales, el saber

de los juristas, la actividad de legisladores y administradores,
aporten el mejoramiento de las formas concretas de existencia
de nuestras sociedades en América Latina?

-;Qué papel cumplen los juristas y abogados en las sociedades de

fines del siglo XX?

-;Hay algo en comun entre distintos sistemas juridicos que corres-

ponden a formaciones histérico-sociales diferentes?

-¢Este conjunto de mecanismos, de dispositivos, de técnicas, de

conocimientos, de practicas materiales que constituyen el dis-
curso juridico, esta destinado sélo a preservar y reproducir una
cierta forma de organizacion social y politica o, ademas, cumple
un papel en el cambio y la transformacién de esa forma de es-
tructura y distribucién del poder?3

Asi se van creando, en América Latina, las llamadas “Teorias

Juridicas Alternativas”, que ensayan una vision no tradicional de
la teoria juridica y la préctica del derecho y confrontan con los pa-

radigmas acatados, el iusnaturalismo y el iuspositivismo y sus va-
riantes. Por ejemplo, se puede mencionar la escuela del “uso alter-

nativo del derecho o derecho alternativo”, “pluralismo juridico”,
“critica juridica”. Nuevas lineas tedricas y practicas en el campo
del derecho que tienen en comun indagar acerca de sus relaciones
con el ejercicio del poder, los aspectos histérico-sociales y suponen
una intervencion critica en la teoria y la practica del derecho.?

as

39

Cércova, Carlos. “Teorias juridicas alternativas”. En: Teorias juridicas alter-
nativas-Escritos sobre Derecho y Politica. pag. 13.

Ibid. Pags. 11-27; ver también Palacios, German. “Practicas juridicas alterna-
tivas y teoria del Estado”. En: Pluralismo Juridico, 1993, pags. 131-36.
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2.3 Derecho de los pueblos indigenas en América Latina

Un reconocido experto en derecho indigena en América Lati-
na, el profesor Rodolfo Stavenhagen, nos explica cémo, en el pro-
ceso juridico, intervienen no solamente el complejo de reglas y nor-
mas juridicas de que dispone la sociedad, sino también los valores
culturales y las concepciones ideolégicas, la personalidad y la psi-
cologia de los actores individuales, asi como el mundo de los sig-
nos, los simbolos y el lenguaje. Si bien el jurista estaria mas interesa-
do en el enunciado formal de la norma y la regla, el antropdlogo y
el sociflogo del derecho estan mas interesados en el funciona-
miento real, concreto y especifico. Por lo tanto, y de acuerdo con
este autor, los casos conflictivos no se dan aisladamente y los in-
vestigadores reconocen la necesidad de situar las disputas en su
contexto histdrico, social y cultural.40

En el campo de la problematica indigena, la escuela del “de-
recho consuetudinario” o “derecho indigena” de comunidades in-
digenas o campesinas (cuyo principal exponente es el profesor
Stavenhagen) nos habla de la existencia de formas ancestrales de re-
gulacién juridica o formas juridicas que reflejan el proceso de resis-
tencia y lucha que ha logrado subsistir a pesar de las sucesivas
ofensivas coloniales en América Latina, como también de las estra-
tegias integradoras (mejor dicho “desintegradoras” de la comuni-
dad) de los estados nacionales. El fenémeno del Derecho Indige-
na, segun la opinion de Stavenhagen, apunta a reconstruir las ex-
periencias de resistencia y regulacién de caracter consuetudinario
que se resiste al derecho estatal .41

En América Latina, la subordinacién de los pueblos indigenas
a Europa primero y a los estados independientes después (sin ol-
vidar el papel opresor ejercido por la misma Iglesia), modificaron
profundamente las estructuras sociales y las caracteristicas cultu-

40 Stavenhagen, Rodolfo. Introduccién al Derecho Indigena. 1991, pag. 305.

41 Ibid.
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rales de estos pueblos, incluyendo las costumbres juridicas. Exper-
tos pertenecientes a esta escuela sostienen que el derecho consue-
tudinario surge en el momento en que las sociedades europeas es-
tablecen su dominio colonial sobre pueblos no occidentales y tra-
tan de imponer su propio derecho a los pueblos oprimidos. En
otras palabras, la relacién entre derecho occidental (colonial) y el
(o los) derecho(s) consuetudinario(s) es, histéricamente, una rela-
cién de poder entre “una sociedad dominante y una sociedad do-
minada”. Esta situacién, tipica de la época colonial, ha continuado
hasta la etapa poscolonial y es caracteristica de muchos estados in-
dependientes multiétnicos, como es el caso de nuestro continente.?

Ademas, Stavenhagen explica que, si bien este derecho consue-
tudinario puede contener elementos cuyo origen se traza desde la
época precolonial, también poseerd otros de origen colonial y otros
mas originados en la época contempordnea. En todo caso, todos es-
tos elementos constitutivos del derecho consuetudinario confor-
man un complejo interrelacionado que refleja la cambiante situa-
cién histérico-social de los pueblos indigenas, las transformacio-
nes de su ecologia, demografia, economia y situacién politica fren-
te al Estado y sus aparatos juridico-administrativos.

Es importante recalcar como el derecho consuetudinario de
los pueblos indigenas merece particular atencién, porque esta es-
trechamente vinculado con los fenémenos de la cultura y de la iden-
tidad étnica, tales como la estructura familiar, social y religiosa de
la comunidad, la lengua y los valores propios de la etnia. Por lo
tanto, la vigencia del derecho consuetudinario indigena constitu-
ye uno de los elementos indispensables para la preservacion y repro-
duccién de las culturas indigenas en el continente. Es decir, su de-
saparicion contribuye, a su vez, a la asimilacién y el etnocidio de
los pueblos indigenas.43

42  |bid. pag. 308

43 Ibid. pag. 310

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 565



Maria Luisa BARTOLOMEI

Expertos en el tema de América Latina senalan con frecuen-
cia cémo las legislaciones indigenistas nacionales, en distintos pai-
ses, ya casi no contemplan el derecho consuetudinario indigena.
Mas bien, los estados nacionales prevén la aplicacion de las leyes
nacionales (en algunos casos, leyes especificas de corte indigenis-
ta) a las comunidades. Sin embargo, en algunos textos legales se
hace referencia a las “costumbres” y los “valores” de los pueblos
indigenas, que deben ser promovidos o protegidos por los gobier-
nos. Estas vagas referencias pueden interpretarse de distintas ma-
neras pero, generalmente, no son consideradas con un reconoci-
miento juridico del derecho consuetudinario. En materia de dere-
cho penal, numerosas legislaciones dan un tratamiento especial a
los indigenas, pero sélo algunas se refieren concretamente al dere-
cho consuetudinario.

El conflicto entre derecho positivo y derecho consuetudinario, de
acuerdo con el profesor Stavenhagen, afecta la situacion de los de-
rechos humanos de los pueblos indigenas. El autor hace referencia
a uno de los problemas mas frecuentes a los que se enfrentan quie-
nes administran la justicia en las zonas indigenas: el desconocimien-
to de las leyes por parte de los indigenas. Por lo tanto, es violatoria
de los derechos humanos de los indigenas, la aplicacién rigida de
leyes cuando éstas no s6lo no son comprendidas o ignoradas sino
cuando con frecuencia no tienen significado alguno en el contexto
de la cultura local; o bien, cuando legislaciones penales consideran
a los indigenas como “inimputables” o “incapaces” o sujetos a al-
gun “régimen especial”. 45

44  Ibid. pag. 311. El art. 66 de la Constitucion Politica de Guatemala, proclama-
da en 1985, establece que: “El Estado reconoce, respeta y promueve sus [de
los grupos indigenas] formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de or-
ganizacion social...”. La Constituciéon de Nicaragua, de 1986, afirma que las
comunidades de la Costa Atlantica (que se entiende que son indigenas mis-
kitos, sumos y ramas), tienen el derecho de “...dotarse de sus formas de or-
ganizacion social y administrar sus asuntos locales conforme a sus tradicio-
nes...” (Art. 89.)

45  Ibid. pag. 312.
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Al mismo tiempo, sucede que los legisladores nacionales y
los administradores de justicia a nivel local, con frecuencia desco-
nocen ellos también el derecho consuetudinario indigena. El pro-
blema reside en el choque entre dos sistemas legales, entre dos
concepciones del derecho; choque donde, histéricamente, se im-
pone el derecho dominante sobre el derecho subordinado, de la misma
manera que la sociedad dominante se impone sobre la sociedad
subordinada en lo politico, en lo econémico, en lo social y
lo cultural.#®

En el caso de México, por ejemplo, la abogada Gémez Rivera
hace notar coémo las reformas juridicas ultimas tienen la limitacion
de que se aplican siempre y cuando “no contravengan” las respec-
tivas leyes nacionales. Es decir que la legislacion, en materia indi-
gena, ha tenido y sigue teniendo un caracter subordinado y gene-
ralmente no vinculante en América Latina.4”

La misma autora menciona la dicotomia entre reformas ju-
ridicas realizadas, la concepcién homogénea del Estado y la teo-
ria general del derecho predominante en Ameérica Latina, como
asi también senala la importancia en este proceso de cambios
del movimiento indigena:.

...hasta ahora, las reformas comentadas sobre pueblos in-
digenas constituyen meras adiciones no armonicas y has-

46 Ver aqui Hernandez Vega, Rall. Problemas metodoldgicos en torno a la so-
ciedad civil y los grupos étnicos, 1992, pags. 194-95.

47 Entre las reformas que la autora menciona, estan: 1. la reforma a la Consti-
tucién con un nuevo primer parrafo al art. 42 en el que se establece el com-
promiso de que la ley proteja y regule las formas de organizacién social, cul-
tura, usos y costumbres, lenguas, asi como que se garantice el efectivo ac-
ceso a la jurisdiccion del Estado; 2. la ratificacion del Convenio 169 de la OIT
como parte de ia legislacion nacional; 3. la legislacion penal federal incorpo-
ra algunos elementos procesales, como la obligacién del traductor, el perita-
je cultural y la necesidad de “tomar en cuenta las costumbres del procesado
indigena al dictar sentencia”. Ver Gomez Rivera, “Las cuentas pendientes de
la diversidad juridica: el caso de los expulsados indigenas por supuestos mo-
tivos religiosos, Chiapas, México, 1994, pag. 90.
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ta contradictorias con la concepcién prevaleciente en la
teoria general del derecho que supone un Estado y una
nacién homogéneos. La necesidad de asumir en todas
sus implicancias el principio de pluralidad juridica de-
mandaria la creacién de un orden juridico de la diversi-
dad, que otorgara capacidad y legitimidad a los pueblos
indigenas para dirimir en su interior una serie de dinami-
cas que les son propias. Sin embargo, para alcanzar estos
espacios se requiere una mayor presencia del movimien-
to indigena y una auténtica voluntad politica, tanto del
Estado como del conjunto de la sociedad.48

Siguiendo las investigaciones del profesor Stavenhagen, ve-
mos como la violaciéon de los derechos humanos individuales de
los pueblos indigenas tiene una relacién directa con el problema
del no reconocimiento de sus derechos colectivos culturales y ét-
nicos. Una forma de reconocimiento de los derechos culturales y
étnicos es el respeto a las costumbres juridicas indigenas por par-
te de la sociedad nacional y sus aparatos legales y juridicos. Este
autor también nos sefiala algunos grandes apartados, a titulo indi-
cativo, donde se muestra la complejidad de lo juridico en las cul-
turas indigenas.4?

1. El derecho a la tierra, que incluye el acceso, usufructo, dis-
tribucién, propiedad y transmision de la misma. Tradicionalmen-
te, entre los pueblos indigenas, la tierra es propiedad colectiva de la
comunidad o del nucelo social. Este concepto arraigado de la pro-
piedad privada individual de la tierra, introducido en la mayoria de
los paises latinoamericanos por el liberalismo econémico del siglo
pasado, estd vigente atin en numerosas legislaciones. Un ejemplo
concreto en América Latina ha sido la privatizacién de las tierras
mapuches decretada durante el régimen de Pinochet en Chile, que
fue resistida por el pueblo mapuche.

48  Ibid. pags. 90-91.

49 Stavenhagen, Rodolfo. Introduccion al Deraecho Indigena. 1991, pag. 313.
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2. La persecucién de delitos o el derecho penal. Es bien sabido que
el concepto y la identificacion de un delito es la resultante de cir-
cunstancias histéricas y contextos culturales determinados. Por
ello, explica Stavenhagen, no es sorprendente que, con frecuencia,
lo que la ley nacional tipifica como un delito no lo es para la co-
munidad indigena o, por el contrario, una infraccién social sujeta
a castigo en una comunidad indigena puede no ser reconocida co-
mo tal por la legislacién penal vigente. El mismo autor menciona
~ como ejemplo la legislacién sobre la produccién, distribucién y
consumo de sustancias estupefacientes, que es generalmente re-
primida tanto a nivel nacional como internacional. Sin embargo,
para millones de indigenas, la produccion y consumo de ciertas
plantas psicotrépicas forma parte de su cultura y sus practicas so-
ciales tradicionales. Tal es el caso de la coca en los paises andinos
y del peyote y los hongos alucinégenos en México.

3. Procedimmentos de administracion de justicia. Existe una am-
plia literatura sobre las formas en que se manejan y resuelven con-
flictos y se imparte justicia en las comunidades indigenas. Una di-
ferencia senalada seria que la justicia de tipo occidental busca
“castigar al culpable”, mientras que en las comunidades indigenas
se busca reconciliar y llegar a un compromiso entre las parte, con
el objeto de conservar la armonia interna del grupo. Vemos cémo
el drea de la administracién de justicia se advierte mas nitidamen-
te el hecho de que, en las sociedades occidentales lo “juridico” se
distingue formalmente de todo aquello que no lo es. En cambio, en
las comunidades indigenas, lo “juridico” esta totalmente imbrica-
do en el resto de la estructura social 50

Por todo lo expuesto se puede apreciar en qué medida el
reconocimiento de la existencia del derecho consuetudinario
por parte del Estado, abriendo un espacio para la aceptacion
de un pluralismo legal y juridico, aportaria un elemento indis-

50 /bid. pag. 314. Ver también Espinosa Velasco, Guillermo. Acceso y adminis-
tracion de justicia para los pueblos indigenas.
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pensable para la mejor defensa de los derechos humanos de los
pueblos indigenas.

Finalmente, mencionamos algunas de las principales deman-
das actuales del movimiento indigena, siguiendo la opinién de un
experto en el tema5l:

a. Proteccidn eficaz en materia de derechos humanos en general: Es
decir, que el indigena tenga acceso a procedimientos mas eficaces
para su proteccion contra la violaciéon de los derechos humanos,
prometidos en las constituciones o en los tratados internacionales
firmados y ratificados por los gobiernos en cuestion.

b. Reconocimiento de un alto grado de autonomia administrativa,
reglamentaria y judicial. La mayoria de los indigenas pide, ademas,
derecho de existir como “pueblos distintos” y una amplia autono-
mia para sus asuntos internos.

¢. Reconocimiento de una propia personalidad cultural. Esto se
manifiesta en relacién con las siguientes areas: 1. En materia reli-
giosa; 2. En materia lingtistica; 3. En materia educacional; 4. En la
eficacia normativa de sus costumbres. Aqui se incluyen diversos
temas: la tenencia de la tierra, las labores agrarias, las reglas de ca-
ceria, pesca y ganaderia, el sistema de familia, las reglas sucesorias
y la administracién de justicia local y grupal. Siguiendo la opinién
de Floris Margadant, el movimiento indigena pide de las autorida-
des legislativas, judiciales y administrativas de la nacién que ejer-
ce sobre ellos un protectorado, que reconozcan la validez de sus
costumbres e inclusive la prioridad de éstas en caso de conflicto
con el derecho nacional (que para los indigenas no es mas que un
derecho de los “advenedizos”, de una nacién que se ha arrogado
sobre ellos la “sugerencia”, pero cuyo derecho desde ahora tendra
que detenerse en el limite de los territorios indigenas).

51  Ver Floris Margadant S., Guillermo. “"En camino hacia la declaracién univer-
sal de los derechos indigenas”, 1992, pags. 174-81.
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De lo expuesto, se puede apreciar c6mo las recientes luchas
del movimiento indigena reclaman, entre otros aspectos, el derecho
a la igualdad vy ciudadania ante el Estado, al igual que preconizan el
derecho a la diferencia.. Se plantea la necesidad del pluralismo cul-
tural basado en lo “diferente pero igual”. Esta doble peticion cues-
tiona la actitud del Estado que esté acostumbrado a la similitud co-
mo norma de sus relaciones. Este reclamo busca la aceptacion de
la diversidad étnica y cultural de la sociedad y el desarrollo de las
transformaciones necesarias a nivel del Estado y del Derecho. Por lo
tanto, esta discusién, que supera la antigua sobre hegemonia del
poder central, tiene lugar en una nueva forma de Estado, que se des-
centraliza y vislumbra entidades territoriales para las etnias y,
dentro de ellas, los grupos indigenas. En este aspecto expertos en
el tema nos dicen:

Para el desarrollo de la teoria y la préctica indigenistas,
para la promocién y la defensa de los derechos humanos
de los pueblos indios y para el avance de las plataformas
de las organizaciones indigenas, esta tematica pone en
evidencia que la cuestién étnica estd indisolublemente
asociada con la cuestion nacional. Esto es, que la elimina-
cién de la-opresion y la discriminacion, que afectaron se-
cularmente a los pueblos originales de América, supone
la transformacion de las naciones de las que son parte,
para dar cabida a la diversidad y construir, a partir de
ella, la unidad; y, por supuesto, la transformacion del de-
recho y del Estado que la organiza y contiene.>?

2.4 El Movimiento de los derechos humanos en América Latina

La década de los ochenta se caracteriza por la experiencia de
un proceso de democratizacién acelerado en toda América Latina.
Alo largo del continente han surgido democracias representativas

52 Stavenhagen, Rodolfo & lturralde, Diego. “Introduccién”. En: Entre la ley y la
costumbre-El derecho consuetudinario indigena en America Latina. Pag. 23.
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(ej.: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, El Salvador, Guatemala, Hon-
duras, Nicaragua, Paraguay, Uruguay). El cambio, respecto a las
dos décadas anteriores, ha sido visible y dréstico; durante este pe-
riodo, casi todas las las naciones de la region fueron gobernadas
por militares durante un lapso extenso o reducido, llegando éstos
al poder por medio de recursos ilegales (con excepcion de Colom-
bia, Venezuela, México y Costa Rica). Una fuerte presién interna-
cional y una innegable presion interna de los pueblos sometidos a
multiples formas de opresion, y fenémenos politicos -consecuen-
cia del complicado juego de los poderes mundiales- han creado un
marco de reconstruccion de formalidades democraticas en este
continente. Sin embargo, cuando los regimenes militares de las dé-
cadas del 60 y 70 dejaron la escena politica, en los 80, la mayoria
de las naciones de América Latina traia consigo el peso de una
abultada deuda externa, quedando sus nuevas democracias suje-
tas a las consecuencias de los crimenes y corrupciones del pasado.>?

Durante el periodo de los gobiernos militares en América La-
tina (en Brasil 1§p64, Chile 1973, Uruguay 1974, Argentina 1976, Pa-
raguay 1954 y en Centroamérica -Honduras, Guatemala, etc.) la
defensa de los derechos humanos ha sido un importante y visible
foro para la oposicion a los métodos brutales de control social del
gobierno y a las violaciones masivas de los derechos humanos.
Los grupos y organizaciones de derechos humanos, junto con
otros movimientos sociales (campesinos, obreros, estudiantes, jo-
venes, mujeres, indigenas, nifios), fueron lentamente socavando
los métodos de control autoritario, proporcionando a los sectores
oprimidos recursos para acceder a canales legales, comunales y
politicos a fin de redirigir sus demandas y sufrimientos diarios.
Las conexiones de este movimiento de los derechos humanos con

53 Ver Bartolomei, Maria Luisa. “Los derechos humanos desde una perspectiva
integral, la lucha contra la impunidad y la transicién a la democracia en Ame-
rica Latina”. Conferencia presentada en San José de Costa Rica y San Sal-
vador. Universidad para la Paz, Agosto de 1992, pag. 3. Ver también: Proce-
so a la impunidad de crimenes de lesa humanidad en América Latina, 1989-
1991. Tribunal Permanente de los Pueblos. Bogota, 1991, pags. 497-501.
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las organizaciones internacionales (Naciones Unidas, Organiza-
cién de los Estados Americanos, Comunidad Econémica Europea)
han dafado gravemente la legitimidad internacional de algunos
regimenes, contribuyendo con las presiones internas para abando-
nar o modificar los mecanismos de represién politica y violaciones
masivas de los derechos humanos en los llamados “estados terro-
ristas”, especialmente los del Cono Sur.54

Durante este periodo se hizo uso del terror y de la elimina-
cién fisica del adversario. Asi, las desapariciones masivas, los ase-
sinatos sitematicos, las masacres periddicas, las torturas diarias y
el exilio, se convirtieron en politica de Estado. Estas dictaduras
significaron la desaparicion violenta y abrupta de toda una gene-
racion de luchadores sociales. Sin embargo, métodos similares se
usaron, y aun se usan, en las llamadas democracias formales. Tal
es el caso de Colombia y Peru.55

En los primeros anos de estos regimenes militares, estas orga-
nizaciones de derechos humanos centraron su practica social espe-
cificamente en la defensa legal del derecho a la vida y a la integri-
dad fisica, fundamentalmente realizada por los familiares de las
victimas de la represion, ex militantes de grupos politicos y, en al-
gunos paises, también con el apoyo de la Iglesia (como es el caso
de Chile, Brasil, Guatemala, El Salvador, etc.). Sin embargo, en la
experiencia diaria de resistencia, estas actividades se fueron diver-
sificando en un vigoroso y variado movimiento que promovié un
amplio rango de derechos humanos. Este movimiento logré abar-
car demandas no sélo contra las violaciones de los derechos poli-
ticos y civiles sino también econémicos, sociales, culturales, inclu-

54  Ver Bartolomei, Maria Luisa. ‘Gross and massive violations of human rights
in Argentina’. Tesis doctoral en Derecho Internacional, Facultad de Derecho,
Universidad de Lund, Suecia, presentada en mayo de 1991. (1994).

55 Ver Umana Mendoza, Eduardo. “Los mecanismos de la impunidad en Amé-

rica Latina". En: Impunity-impunidad-impunité . Ginebra, febrero de 1990,
pag. 10.
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yendo en algunos casos el derecho al desarrollo, el derecho al me-
dio ambiente y a la autodeterminacién de los pueblos.>

Hoy en dia, en estas democracias “formales” de América La-
tina, la existencia de mecanismos de la impunidad en favor de los au-
tores de graves violaciones de los derechos humanos, constituye
una caracteristica comun a todo el continente. Los mas importan-
tes: la sancion de leyes de amnistia e indulto para los criminales de
lesa humanidad (ej.: Brasil 1979, Guatemala 1988, Honduras 1987,
Uruguay 1986, Argentina 1986-87-90, El Salvador 1987-93, etc); la
inoperancia o no uso de instancias de castigo por parte de las au-
toridades civiles que renuncian al esclarecimiento y castigo de los
crimenes de lesa humanidad; la existencia de estructuras de repre-
sién parainstitucionales, creadas y dirigidas por los ejércitos y los
organismos policiales (ej.: El Salvador, Guatemala, Honduras, Pe-
ri, Colombia, Brasil, etc); el uso de los medios de comunicacién
desinformando acerca de las violaciones de derechos humanos,
guardando silencio o desviando la atencién del publico, etc.57

Por lo tanto, las libertades y los derechos civiles basicos reins-
taurados en los tltimos anos en algunos paises de América Latina
son condiciones necesarias pero no suficientes para una vida dig-
na de un ser humano. Estos derechos son limitados por la situa-
cién actual de distribucion desigual de la rigueza, por las condiciones
de miseria material y espiritual en que todavia estd condenado a vi-
vir un gran sector de la poblacion. Estos derechos expresan en par-
te sélo posibilidades abstractas que, por razones econémicas y po-
liticas, no pueden hacerse realidad.

56 Ver Bartolomei, Maria Luisa. “Los derechos humanos desde una perspectiva
integral, la lucha contra la impunidad y la transicién a la democracia en Amé-
rica Latina". Pag. 4. Quay Hutchison, Elizabeth. “El Movimiento de Derechos
Humanos en Chile bajo el régimen autoritario 1973-1988. En: Orellana, Pa-
tricio & Quay Hutchison, Elizabeth. E/ movimiento de Derechos Humanos en
Chile, 1973-1990, Santiago, 1991, pags. 76-77.

57 Ver Umana Mendoza, Eduardo. “Los mecanismos de la impunidad en Amé-
rica Latina”. Pags. 13-17.
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El movimiento pendular entre dictadura y democracia que
caracteriza la vida politica latinoamericana conduce, cuando se
medita sobre su significacion, a plantear los siguientes interrogan-
tes: ;Se trata de un dinamismo histdrico necesario o puede ser su-
perado? ;Debe América Latina resignarse a ver los derechos hu-
manos pisoteados periédicamente en sus diferentes paises sin po-
der evitarlo?. Un analisis de este problema e intentos de encontrar
respuestas, es uno de los objetivos de esta reflexion.

Desde una perspectiva distinta, interpretando criticamente
nuestra propia historia, sus necesidades e identidad cultural, el
paradigma de los derechos humanos adquiere un nuevo sentido
en América Latina. Y en este proceso de rever la historia, aparece
la problematica de la actual estructura social, politica y economi-
ca, donde los derechos humanos no tienen la oportunidad de rea-
lizarse plenamente. Para lograr el respeto de los derechos huma-
nos en nuestro continente es necesario cambiar el orden interno y
externo. Es necesaria la busqueda de un modelo social, garantizan-
do tanto los derechos humanos individuales como los sociales, los
econémicos y los culturales.

Con estas palabras, el director de SERPA]J-Uruguay, sacerdo-
te Luis Pérez Aguirre, describe la situacion actual de los margina-
dos socialmente en América Latina, lo cual constituye mas de un
60% de la poblacién existente:

En América Latina el desafio es gigantesco, el desafio de
la “no Persona”, del “medio vivo” o del “medio muerto”,
del “no hombre”, de aquél que el orden social no recono-
ce como alguien que tiene derechos, una persona. Y la
persona no cuestiona en principio nuestra concepcion de
los derechos humanos sino nuestro mundo econémico,
social, politico y cultural. También lanza un llamado a la
transformacion de las bases mismas de la sociedad des-
humanizante. ;Quién oira este llamado?58

58 Pérez Aguirre, Luis. "Derechos Humanos. En América Latina tenemos otra
definicion”. Documento de trabajo N° 2, SERPAJ-AIl, Buenos Aires, 1991,
pag. 1.
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3. Conclusiones

Consideramos que el problema de los derechos humanos se
refiere a las modalidades de la existencia concreta \del ser huma-
no en una sociedad especifica y no s6lo a su cualidad abstracta de
sujeto en general. Sin embargo, necesitamos considerar al ser hu-
mano como “un fin en si”; no se lo puede visualizar como un me-
dio puro y simple. Cualesquiera sean sus defectos y limitaciones,
el individuo humano es el destino y, por ello, el medio historica-
mente situado del desarrollo de la humanidad, del proceso
de humanizacion.

En este sentido, el derecho debe dar un principio de reconoci-
miento legal a las aspiraciones y necesidades del hombre. Es nece-
sario determinar cuidadosamente en qué medida y por qué me-
dios el derecho de que determinadas aspiraciones deban ser satis-
fechas, debera dar lugar a una satisfaccién efectiva garantiza-
da por la ley.5®

En relacién con esto existen otros problemas inmediatos:

a) Cémo pasar de la proclamacién formal de que se tiene un
derecho a satisfacer ciertas aspiraciones a una posibilidad real y ga-
rantizada por la ley.

b) De hacerlo, en qué medida cada aspiracién asi protegida
debera ser satisfecha.

Lo propio de los derechos humanos es establecer que cada
uno debe tener la posibilidad real de desplegar su personalidad y
su capacidad de elegir, lo cual presupone, precisamente, el hecho
de que disponga de ciertos medios. Es necesario, entonces, deter-

59  Ver Mathieu, Vitorio. “Prolegémenos a un estudio de los derechos humanos
desde el punto de vista de la comunidad internacional”. En: Diemer A,
Hersch J. y otros: Los fundamentos filosdficos de los derechos humanos,
pags. 34-38.
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minar cuidadosamente en qué medida y por qué medios el dere-
cho de que determinadas aspiraciones deben en principio ser sa-
tisfechas, deberéa dar lugar a una satisfaccion efectiva garanti-
zada por la ley.®0

Por lo tanto, la interpretacion de los derechos humanos no se
limita solamente (como seria el caso en una interpretacion del de-
recho positivo) a interpretar normas dadas, sino que apunta mas
bien a encontrar y crear normas a partir de una situacién que aun
no es en si misma normativa, indicando ciertas lineas segun las
cuales deberan establecerse las leyes.

Admitiendo que la comunidad internacional se encuentre un
dia en posicién de ejercer una verdadera coaccién, siempre habra
una escisién posible entre: a) el ideal de los derechos humanos y
los que son admitidos en el derecho internacional; b) lo que es re-
conocido por la ley y lo que se practica de hecho. Pero esto no debe
impedir el esfuerzo por reducir cada vez mas estas dos diferen-
cias. Y la reflexion filosofica y juridica es un momento esencial de
ese esfuerzo. La reflexion no puede, por tanto, quedar limitada al mo-
mento inicial de instauracién de los derechos humanos, pues esta
instauracién nunca esta terminada.

Hoy en dia se plantea la necesidad de lograr la confluencia de
las diferentes concepciones de los derechos humanos, especial-
mente la proveniente de sus tradiciones culturales positivas, hacia
una definicién comun de los derechos humanos a nivel internacio-
nal y universal. Hacer surgir “el espiritu de los derechos huma-
nos” tal como se vive en la cultura a la que pertenecen: cudles son
los derechos mas considerados, si hay alguno que no sea conside-
rado en absoluto, si existe un concepto general de derechos huma-
nos, etc. Aclarar ideas, mostrar los senderos a recorrer, criticar las
deficiencias y también los errores cometidos de lo que se ha hecho
hasta ahora, puede ser de gran ayuda.

60 Ibid., pags. 39-40.
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Es necesario rever criticamente la relacion norte-sur versus
sur-norte y las posibilidades concretas de desarrollo y bienestar
para los pueblos histéricamente marginados, partiendo de un
cuestionamiento del actual orden econémico internacional. Se re-
quiere, ademas, rever criticamente, en América Latina, la relacién
hombre /mujer, padres/hijos, adultos/ninos, minorias/mayorias,
bienestar de los pueblos y goce de los derechos econémicos, socia-
les, politicos y culturales como una unidad global e integrada.
Aprender que la diferencia, que no es producto de la injusticia so-
cial, es fuente de riqueza en las relaciones entre las personas y en-
tre las sociedades, y que diferencia no es sinénimo de inferioridad.6!

La lucha actual por la realizacion prdctica de los derechos hu-
manos como una unidad, constituye una nueva dimensién de las
aspiraciones de los pueblos. La existencia de un movimiento de ma-
sas para los derechos humanos, sera una contribucion esencial para la
abolicién de las barreras actuales a la libertad humana y la justicia
social. Y, en este sentido, es de gran valor apoyar a la organizacién
de base, activistas e intelectuales que diariamente aportan en este
proceso cotidiano.

En los paises del Tercer Mundo y en América Latina es esen-
cial crear las precondiciones materiales y culturales bdsicas para la rea-
lizacién de estos derechos, tratando de preservar o recuperar, en
este proceso, las tradiciones y formas culturales de solidaridad hu-
mana y autonomia que atin subsisten.

Por lo tanto, la problematica de los derechos humanos tiene
una dimension tedrica y una pridctica. Una praxis cotidiana trans-
formadora a nivel individual y colectivo, en un proceso de trans-
formacion de individuos en culturas y sociedades especificas. La

61 Ver aqui Fernandez, Ana Maria (comp.). Las mujeres en la imaginacion co-
lectiva. Una historia de discriminacién y resistencias, Buenos Aires, 1991. Ver
también: Schibotto, Giangi. Nifios y trabajadores construyendo una identidad,
Lima, 1990.
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mera reflexién no es suficiente: es necesario volcarla en una praxis
concreta, una reflexién para la accién. Sin embargo, se necesitan
espacios de reflexion teérica para corregir o fortalecer el curso coti-
diano de la praxis.

Y en este aspecto, la construccién de una sociedad que incor-
pore el principio de “pluralidad juridica” demanda un sistema le-
gal que incluya la “igualdad de lo diverso”, dando origen asi a
una nueva vision del rol del Estado y del Derecho en una sociedad
multicultural.62 Pero, a su vez, implica la ampliacién y profundi-
zacion de la participacion activa de los individuos en todos los es-
pacios estructurales de la préctica social. Es decir, con palabras del
socidlogo de derecho, Boaventura de Sousa Santos:

La nueva ciudadania se constituye tanto en la obliga-
cion politica vertical entre los ciudadanos y el Estado
como en la obligacién politica horizontal entre ciudada-
nos. Con esto se revaloriza el principio de la comunidad
y, con él, las ideas de igualdad con diversidad, de auto-
nomia y de solidaridad.63

Asi, vemos la necesidad de abrir nuevos espacios de inter-
cambio y discusién, en el camino de reflexién hacia una prictica
transformadora de las sociedades donde nos toca vivir y actuar. La
reflexion sobre los derechos humanos es una confrontacion cons-
tante con la realidad, con necesidades concretas y con la legalidad
que desencadena la exigencia de su reformulacién y el planteo de
nuevos derechos y de nuevas formas de interrelaciones humanas.

Reflexién sobre un nuevo paradigma ético de los derechos hu-
manos orientado hacia una practica transformadora, intentando

62 Ver Dalberg-Larsen, Jorgen. Rettens Enhed - En lllusion? -om retlig pluralis-
me i teorien och i praksis. 1994,

63 De Sousa Santos, Boaventura. "Subjetividad, ciudadania y emancipacion”.
En: El otro derecho, 1994, pag. 57.
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concretizar el bienestar de los pueblos y rescatar su dignidad, re-
construyendo la unidad en lo distinto. Los derechos humanos como
una alternativa ética para la convivencia y la resolucion de conflic-
tos, revisando criticamente las estructuras internas y globales hoy
existentes en el mundo, tanto a nivel individual como social.

Bibliografia seleccionada

Amnistia Internacional. Los pueblos indigenas siguen sufriendo. Edi-
torial Amnistia Internacional (EDAI). Publicado originariamente
en inglés con otro titulo: Human Rights violations against indige-
nous people of the Americas. Ed. en espaiol, Madrid,1992.

Bartolomei, Maria Luisa. “Gross and massive violations of human
rights in Argentina: 1976-1983- An Analysis of the procedure un-
der ECOSOC Resolution 1503”, Juristférlaget i Lund, Lund, 1994.

Bartolomei, Maria Luisa. “Los derechos humanos desde una pers-
pectiva integral, la lucha contra la impunidad y la transicién a la
democracia en América Latina”: Conferencia en San José de Costa
Rica y San Salvador. Universidad para la Paz, Agosto de 1992.

Bartolomei, Maria Luisa. “Menneskerettighetsbevegelsen i Latin-
Amerika: kamp om straffrihet og deltakande demokrati” (The Hu-
man Rights Movement, the Struggle against Impunity and Partici-
patory Democracy in Latin American), Mennesker & Rettigheter, N°
2/1992, Nordisk Tidskrift om Menneskerettigheter, Oslo,
Julio 1992.

Benasayag, Miguel & Charlton, Edith. Critica de la felicidad. Edicio-
nes Nueva Visién, Buenos Aires 1992.

Berting, Jan; Baeher, Peter y otros: Human Rights in a pluralist

world-individuals and collectivities, Netherland Comission for
UNESCO, Roosevelt Study Center -RSC-, Wesport, USA,1990.

580 Serie: Estudios Bdsicos de Derechos Humanos Tomo VI



Diversidad en la conceptualizacion de los Derechos Humanos:
universalismo y diversidad cultural en América Latina

Brolman, Catherine; Lefeber, René; Zieck, Marjoleine. Peoples and
minorities in international law, Martinus Nihoff Publishers, Dor-
drecht, The Netherlands, 1993.

Cassese, Antonio. Los derechos humanos en el mundo contempordineo.
Editorial Ariel, 1* Edicién, Barcelona 1991 (Roma-Bari 1888).

Carcova, Carlos Maria. Teorias juridicas alternativas-Escritos sobre
Derecho y Politica. Centro Editor de América Latina, Buenos
Aires, 1993.

Dalberg-Larsen, Jorgen. Rettens Enhed - En lllusion? -om retlig plu-
ralisme i teorien och i praksis. Akademisk Forlag A/S, Kobenhavn,
Denmark,1994.

Dascal, Marcelo. Relativismo Cultural y Filosofia -Perspectivas Nor-
teamericana y Latinoamericana. Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Filosoficas, México, 1992.

Derrida, Jacques. La deconstruccion en las fronteras de la filosofin. Edi-
ciones Paidés, Barcelona, 1989.

De Sousa Santos, Boaventura, Pela Mio de Alice. O social e politico
na pés-modernidade. Edicoes Afrontamento, Porto, 1994.

De Sousa Santos, Boaventura. “Subjetividad, ciudadania y eman-
cipacién”. En: El otro derecho, Vol. 5, N° 3, Bogota, 1994.

Diemer A., Hersch J. y otros. Los fundamentos filosdficos de los dere-
chos humanos. Serbal /UNESCQ. Barcelona, 1985.

Donnelly, Jack. “International Human Rights”, Dilemmas in World
Politicals, Westview Press, Boulder, 1993.

Espinosa Velasco, Guillermo. “Acceso y administracién de justicia
para los pueblos indigenas”. En: Derechos contempordneos de los pue-
blos indios-Justicia y derechos étnicos en México. UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie L: Cuadernos del Instituto, a) Derecho
Indigena, N° 1, México 1992.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 581



Maria Luisa BARTOLOMEI

Falk, Richard. “Cultural Foundations for the international protec-
tion of human rights”. En: Human rights in Cross-Cultural Perspec-
tives- A quest of Consensus. Editor Abdulahi An Naim, University of
Pennsylvania, Philadelphia, 1992.

Fernandez, Ana Maria (comp.). Las mujeres en la imaginacion colec-
tiva. Una historia de discriminacion y resistencias, Editorial Paidds-
,Buenos Aires, 1991.

Floris Margadant S., Guillermo. “En camino hacia la declaracion
universal de los derechos indigenas”. En: Critica Juridica, Revista
latinoamericana de politica, filosofia y derecho. Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, UNAM, N° 11. México, 1992.

Friling, Hugo E. “Political culture and gross human rights viola-
tions in Latin America”. En:Human rights in Cross-Cultural Perspec-
tives- A quest of Consensus. Editor Abdulahi An Naim, University of
Pennsylvania, Philadelphia, 1992.

Friling, Hugo E. Derechos Humanos y democracia -La contribucion de
las organizaciones no gubernamentales, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, IIDH, Santiago de Chile, 1991.

Garcia Hamilton, José Ignacio. Los origenes de nuestra cultura auto-
ritaria (e improductiva). Albino y asociados editores. Buenos Aires, 1991.

Goémez Rivera, “Las cuentas pendientes de la diversidad juridica:
el caso de los expulsados indigenas por supuestos motivos religio-
sos, Chiapas, México. En: El otro derecho, Vol 5, N° 3, Bogo-
ta.1994, pag.

Groisman, Enrique (comp.). El derecho en la transicién de la dictadu-
ra a la democracia: la experiencia en América Latina /1, Biblioteca Po-
litica Argentina. Centro Editor de América Latina, Buenos
Aires, 1990.

Groisman, Enrique (comp.). El derecho en la transicion de la dictadu-
ra a la democracia: la'experiencia en América Latina /2. Biblioteca Po-
litica Argentina. Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1990.

582 Serie: Estudios Bisicos de Derechos Humanos Tomo VI



Diversidad en la conceptualizacion de los Derechos Humanos:
universalismo y diversidad cultural en América Latina

Habermas, Jurgen. Escritos sobre moralidad y eticidad. Introduccion
de Manuel Giménez Redondo. Pensamiento Contemporaneo 17,
Paidés, ICE de la Universidad Auténoma de México, 1* edicion,
Barcelona 1991 (Francfort 1987).

Habermas, Jurgen. Teoria y praxis - Estudios de filosofia social. Ed.
Tecnos, 2° edicién, Madrid 1990 (Francfort 1963).

Herndndez Vega, Ratl. “Problemas metodoldgicos en torno a la
sociedad civil y los derechos étnicos”. En: Critica Juridica, Revista
latinoamericana de politica, filosofia y derecho. Instituto de Inves-
tigaciones Juridicas, UNAM, N° 11. México, 1992.

Hinkelammert, Franz J. Sacrificios humanos y sociedad occidental.
Editorial D.E.L., San José de Costa Rica, 1991.

Kothari, Smitu & Sethi, Harsh, editores. Rethinking Human Rights-
challenges for theory and action. , New Horizons Press & Lokayan,
Nueva Delhi, 1991.

Mari, Enrique; Ruiz, Alicia y otros, eds. Materiales para una teoria
critica del derecho. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991.

Mires, Fernando. El discurso de la indianidad-la cuestion indigena en
América Latina. San José de Costa Rica, 1991.

Olguin, Leticia, coordinadora. Educacién y derechos humanos -Una
discusién interdisciplinaria. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH), Centro Editor de América Latina, Papeles poli-
ticos, San José de Costa Rica, 1989.

Orellana, Patricio & Quay Hutchison, Elizabeth. El movimiento de
Derechos Humanos en Chile, 1973-1990, Centro de Estudios Politicos
Latinoamericanos Simén Bolivar, CEPLA,Santiago De Chile, novi-
mebre de1991.

Palacio, German. Pluralismo politico-El desafio al derecho oficial. Uni-

versidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias
Politicas y Sociales, Bogota, 1993.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 583



Maria Luisa BARTOLOMEI

Pérez Aguirre, Luis. “Derechos Humanos. En América Latina te-
nemos otra definiciéon”. Documento de trabajo N° 2, SERPAJ-AI,
Buenos Aires,1991.

“Proceso a la impunidad de crimenes de lesa humanidad en Amé-
rica Latina, 1989-1991”. Tribunal Permanente de los Pueblos, Liga
Internacional por los Derechos y la Liberacién de los Pueblos. Bo-
gota, junio del1991.

Rosas, Allan & Helgesen, Jan, eds. The strength of diversity: human
rights and pluralist democracy. Martinus Nijohff Publishers, Dor-
drecht, 1992.

Stavenhagen, Rodolfo. “Introduccién al derecho indigena”. En:
Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM, ano
VI) 17, Mayo-agosto 1991.

Stavenhagen, Rodolfo & Iturralde, Diego. “Introduccion”. En: En-
tre la ley y la costumbre-El derecho consuetudinario indigena en Améri-
ca Latina. Instituto Indigenista Interamericano-Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, México, 1990.

Schibotto, Giangi. “Nifios y trabajadores construyendo una identi-
dad”. Manthoc, IPEC, Lima, septiembre de 1990.

Sebreli, Juan José. El asedio a la modernidad. Critica del relativismo
cultural. Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1991.

Sieghart, Paul. The international law of human rights. Oxford Univer-
sity Press, London, 1990.

Shivji, Issa G. The concept of human rights in Africa. CODESRIA,
London, 1989.

Strahm, Rudolf H. & Spring, Ursula Oswald. Por esto sonos tan po-
bres. Universidad Auténoma de México. Centro Regional de In-
vestigaciones Multidisciplinarias, Coordinacién de Humanidades,
Cuernavaca, Morelos, México, 1990.

584 Serie: Estudios Bisicos de Derechos Humanos Tomo VI



Diversidad en la conceptualizacién de los Derechos Humanos:
universalismo y diversidad cultural en América Latina

Tironi, Eugenio. Autoritarismo, modernizacion y marginalidad -El ca-
so Chile 1973-1989. Ediciones SUR, santiago de Chile,1990.

Tulian, Carlos. Los derechos humanos- Movimiento social, conciencia
histérica, realidad juridica. Editorial Hvmanitas/Editorial La Col-
mena, Buenos Aires, 1991.

Umana Mendoza, Eduardo. “Los mecanismos de la impunidad en
Ameérica Latina”. En: Impunity-impunidad-impunité. Liga Interna-
cional por los Derechos y la Liberacion de los Pueblos, Ginebra, fe-
brero de 1993.

Van Parijs, Philippe. ;Qué es una sociedad justa?- Introduccién a la
prdctica de la filosofia politica. Ediciones Nueva Vision, Buenos Ai-
res, 1991.

Velasquez Toro, Magdala. “Derechos humanos, diferencia, conflic-
to y discriminacién”. Articulo no publicado. Bogota, setiembre de
1991.

Zaffaroni, Eugenio Raul. Estructuras judiciales. EDIAR, Buenos Ai-
res, 1994,

Zaffaroni, Eugenio Ratl. “Dimensién politica de un Poder Judicial
democratico”. En:Boletin Comision Andina de Juristas. Lima, Junio
de 1993.

Zaffaroni, Eugenio Raul. Sistemas penales y derechos humanos
en América Latina. Primer informe. Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1984.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 585



LA PROTECCION INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS
DESDE LA PERSPECTIVA TEORICA
DEL CONOCIMIENTO NORMATIVO

Joaquin TACSAN CHEN

Introduccion: Algunas precisiones terminoldgicas.
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La proteccidn internacional de los Derechos Humanos
desde la perspectiva teorica del conocimiento normativo

1. Introduccién: Algunas precisiones terminolégicas

Al referirnos a la proteccion internacional de los derechos hu-
manos hacemos relacion a los mecanismos utilizados por la comu-
nidad internacional, tanto los que actian en el nivel sistémico, co-
mo los que podrian aplicarse a otros niveles de accién. Por ejem-
plo, una organizacién internacional podria estar interesada en el
debido procesamiento de una queja por violacion de un derecho
humano, mientras que otra preferira poner énfasis en la educacién
y la capacitacion a nivel nacional. Otras, en cambio, buscarian des-
centralizar las procuradurias nacionales de los derechos humanos,
de manera que estas tengan una presencia local mayor. Todas es-
tas organizaciones son ejemplo de organizaciones internacio-
nales que trabajan en tres niveles diferentes: el internacional, el
nacional y el local.

Asi planteada esta precisién terminolégica, no parece 1til dis-
tinguir entre proteccién internacional y proteccién nacional o local
de los derechos humanos. Quiza seria preferible hablar de protec-
cidn pura y simplemente, especialmente por cuanto la responsabi-
lidad de hacer cumplir los derechos humanos corresponde a todos
los actores en todos los niveles de accién.

El analisis exclusivo de un solo nivel no seria suficiente para
entender la forma en que los derechos humanos, y cualquier otro
derecho internacional, pueden alcanzar determinados grados de
efectividad. Por ejemplo, pensar que la proteccién internacional es
la que proviene tnicamente de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos o de las varias comisiones especializadas cuyo am-
bito de proteccién se refiere al comportamiento de los estados, po-
dria ser, como se vera adelante, un enfoque incompleto.

Por otra parte es necesario precisar el uso de la palabra pro-
teccion. Decir que los derechos humanos pueden ser protegidos se
entiende aqui como que ellos puedan ser ejercidos a pesar de cual-
quier factor o factores que amenacen su debido goce. No nos inte-
resa entonces defender la normativa de los derechos humanos per
se, como normas de caracter universal o regional, sino entender su
dinamica como conjunto normativo, para conocer y explicar de
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manera cientifica si efectivamente se les usa para garantizar al me-
nos las libertades basicas, la vida o la integridad fisica de los seres
humanos. Por esa razén, hablaremos indistintamente de protec-
cién o de efectividad de los derechos humanos.

Por efectividad entendemos la utilizacién y aplicacion de las
normas juridicas por parte de todos o, al menos, de una mayoria
de los sujetos de derecho, también denominados actores. Por acto-
res consideramos aquellas personas, instituciones publicas, orga-
nizaciones no gubernamentales, empresas y agrupaciones que tie-
nen relevancia en la utilizacién de la norma. Son relevantes aque-
llos actores con capacidad decisoria para incorporar el mandato
de la norma juridica en la determinacion de una conducta o de
una politica publica. Son relevantes quienes deben decidir si se
comportan como la norma indica o lo hacen de otras maneras.
También son relevantes quienes teniendo acceso a la toma de de-
cisiones ptblicas, utilizan el contenido de la norma como criterio
para escoger entre una u otra opcion.

En esta presentacion detallaré mis propias consideraciones
tedricas en complemento de la doctrina convencional de la efecti-
vidad juridica, ilustrada en la teoria pura del derecho de Hans
Kelsen, y trataré de aplicarlas al campo de los derechos humancs!!
Trataré de ilustrar mi punto de vista con algunos ejemplos
relevantes.

II. Visién Tradicional de la efectividad y la proteccién juridica

A. La proteccion y la efectividad del derecho de acuerdo a Hans Kelsen

En su teoria pura del derecho, Hans Kelsen entiende la efecti-
vidad juridica como la creacién de un estado social que seré pro-

1 Miinterpretacion se deriva de la teoria del conocimiento normativo, desarro-
llada en mi libro Dynamics of International Law in Conflict Resolution, Marti-
nus Nijhoff, Holanda, 1992.
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vocado, o se tratara de provocar enlazando a la conducta humana,
contradictoriamente opuesta a ese estado, un acto coactivo (esto
es, la privacion coactiva de un bien: la vida, la libertad, un valor
econémico)2

Para Kelsen, el orden juridico parte del supuesto de que los
hombres cuya conducta regula el derecho, consideran este acto
coactivo como un mal que procuran eludir. Este es el fin del orden
juridico y en esa motivacion descansa la efectividad del mismo3

En cuanto al derecho internacional, Kelsen proponia que su
cardcter de derecho habria que definirlo de la misma manera que
se hace con el derecho nacional, es decir, si es que en principio es
posible interpretar el empleo de la fuerza dirigida por un Estado
contra otro, ya sea como sancién o como acto ilicito.

Para determinar el potencial de efectividad del derecho inter-
nacional, segtin Kelsen, basta tan solo establecer si éste dispone o
no de actos coercitivos para responder a actos ilicitos . Dichas me-
didas coercitivas suelen ser dispuestas por los Estados y a veces
por las organizaciones internacionales. Son los Estados los encar-
gados normalmente de imponer acciones coercitivas por cuanto,
en el derecho internacional, la coercién esta descentralizada, a di-
ferencia de lo que sucede en el 4mbito de los ordenamientos juri-
dicos nacionales.

Si el derecho internacional general dispone de actos coer-
citivos como sanciones”, decia Kelsen, los Estados intere-
sados estan facultados para ejecutarlos o, como es usual-
mente caracterizado este aspecto del principio de autoa-
yuda, para tomar la ley en sus propias manos? .

2  Kelsen, H., La Teoria Pura del Derecho: Introduccion a la problematica cien-
tifica del derecho, Segunda Edicién, Editora Nacional, 1976, pag.56.

3  Ibid., ver nota supra 1.
4 Kelsen, H., La Naturaleza del Derecho Internacional, Primera Edicién, Edito-

rial Tecnos, 1967, Capitulo I.
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Este fue el preambulo para su famoso ejemplo de coercitivi-
dad descentralizada personificado en el derecho a la legitima de-
fensa, expresado en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Uni-
das. Cuando un estado es invadido esté siendo objeto de un acto
de guerra ilicito, esta siendo victima de una violaciéon de derecho
internacional. El estado agredido tiene el derecho y el deber de de-
fenderse. Su accion de defensa y el castigo que con ella impone al
agresor constituye la sancién descentralizada, propia segun Kel-
sen de los ordenamientos juridicos primitivos.

Para Kelsen, entonces. los derechos humanos eran una espe-
cie del derecho internacional, cuya efectividad dependia exclusi-
vamente de la voluntad estatal. Aunque Kelsen no analizo este te-
ma a profundidad, sus seguidores ven la coercién descentralizada,
en materia de derechos humanos, como la sanciéon moral que los
paises impondrian al estado infractor de esa normativa. En otras
palabras, la proteccién de los derechos humanos se da mediante la
desaprobacién de la violacién, la pérdida de reputacion del estado
infractor y la instauracién de embargos, sanciones economicas y
criticas severas en foros internacionales.

B. La influencia de Kelsen en los métodos actuales para la proteccion de
los derechos humanos

La comunidad internacional ha cambiado significativamente
desde que Kelsen publicara sus numerosos libros y articulos sobre
la pureza del derecho y su distinta naturaleza frente a las otras
ciencias sociales. No por ello ha cambiado nuestra forma de enten-
der la efectividad juridica. Al contrario, la visién kelseniana del
derecho coercitivo ha informado, y lo sigue haciendo, gran parte
de la ciencia juridica en general.

La influencia de Kelsen se nota, por ejemplo, en el hecho de
que la mayor parte de los mecanismos regionales y universales de
proteccion de los derechos humanos son esencialmente mecanis-
mos de respuesta a posteriori. Es decir, entran en accion cuando ya
se ha producido una violacién o més violaciones de los derechos
humanos. Puestos en accion, estos mecanismos investigan los ca-
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sos que les han sido presentados de una manera inquisitiva, sien-
do su interés principal determinar la violacién y publicar sus con-
clusiones como una sancién moral y colectiva contra el culpable.

El presupuesto kelseniano de ilicito y sancién parecieran pre-
valecer en la actualidad, al igual que lo hicieran hace décadas. Por
ejemplo, los comités de Naciones Unidas derivados de tratados in-
ternacionales fiscalizan, investigan y atribuyen responsabilidad
por violaciones de derechos humanos en general y actos de discri-
minacién racial y terrorismo en especifico. Los tres comités actian
sobre la base de violaciones a los derechos humanos y buscan de-
terminarlas para publicitar sus hallazgos con el fin de condenar
socialmente al infractor.

Lo mismo puede decirse de la Comisién de las Naciones
Unidas de derechos humanos, del sistema de nombramiento de
“relatores especiales”, asi como de las comisiones y las cortes re-
gionales. Todos ellos pretenden también investigar violaciones
ya ocurridas y establecer al menos una sancién moral. Este enfo-
que ha permitido lograr avances muy importantes en la protec-
cién de los derechos humanos.

Algunas desviaciones de las premisas de Kelsen se derivan de
las précticas de la Organizacién Internacional del Trabajo, las cua-
les ahora también se aplican a otros mecanismos internacionales.
El caso mas notable es el sistema de “reporting”, por el cual los es-
tados deben enviar informes periddicos sobre la situaciéon de los
derechos humanos en sus respectivos paises. Aunque en el siste-
ma de reportes periédicos hay implicita la posibilidad de una “re-
prensién”, la finalidad principal de estos informes es servir de me-
canismo preventivo mas que inquisitivo. Ejemplos de este tipo de
mecanismos son los procedimiento de reportes periédicos del Co-
mité de Derechos Humanos, el Comité sobre Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales, el Comité sobre la Eliminacion de la
Discriminacién contra las Mujeres, el Comité contra la Tortura, el
Comité sobre los Derechos del Nino.

Otro desarrollo que no puede ser explicado por la teoria kel-
seniana de la efectividad es la gran contribucion de las organiza-
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ciones no gubernamentales en la proteccion de los derechos hu-
manos. Las ONG proveen informacion que puede ser importante
para evitar la ocurrencia de mayores violaciones de derechos hu-
manos. El Centro de Derechos Humanos en Ginebra actéa como
centro de referencia para las ONG en ese campo. Las ONG tam-
bién realizan activismo, concientizacion, educacién, capacitacion y
promueven nueva legislacién, en una modalidad de trabajo que
repercute en una mayor efectividad de los derechos humanos que
va mas alla de Kelsen.

I11: Perspectiva de la Teoria del Conocimiento Normativo
A. Mis alld de Kelsen: las limitaciones explicativas de la Teoria Pura

Se sabe que las actividades de prevencion y la labor de per-
suasion en pro de la obtencion de comportamientos mas ajusta-
dos al mandato de los derechos humanos son importantes. Sin
embargo, no se ha explorado suficientemente como este tipo de
trabajo es capaz de resultar en logros especificos. Este aspecto de
la realidad propia de los derechos humanos no es posible inda-
garla y explicarla haciendo uso de la teoria pura del derecho. El
que un sujeto de derecho actie conforme a una norma juridica
porque cree en ella, o porque ha aprendido o interiorizado su con-
tenido, o porque simplemente ha adquirido el habito de hacerlo,
dice mucho sobre la efectividad del derecho que Kelsen no previé
o no le interesé investigar.

Sibien es cierto que la teoria pura sigue llenando una serie de
necesidades explicativas en el derecho contemporaneo, la verdad
es que ella no nos puede explicar la existencia de normas efectivas
de derechos humanos que no basan su efectividad en la coercion.
La teoria del derecho internacional y del derecho en general ha in-
vestigado muy poco el dmbito no coercitivo de la aplicacion de las
normas juridicas y por eso ha sido hasta ahora fuertemente criti-
cada por las otras ciencias sociales.

Para ilustrar ese aspecto de la efectividad juridica es usual el
ejemplo del semaforo en rojo ante el cual los conductores detienen
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sus automéviles a pesar de que no haya oficiales de transito a la
vista. Los conductores que se detienen ante el color rojo lo hacen
porque conocen la norma que establece ese tipo de conducta. Da-
do que todos los conductores aceptan ese conocimiento normati-
vo y comparten las mismas expectativas detienen, al menos mayo-
ritariamene, su vehiculo.

El ejemplo anterior demuestra que la coercion es parte funda-
mental pero no puede explicar toda la fenomenologia juridica?
Dedicaré el resto de mi exposicion a formular una explicacion pa-
ra tratar de llenar ese vacio teérico.

5  Entre quienes han hecho un esfuerzo singular por entender el caracter orien-
tador del derecho y la importancia que éste tiene frente a la idea de la apli-
cacion objetiva y coercitiva propia del positivismo, estan los profesores Ha-
rold Lasswell y Myres McDougal de la Universidad de Yale. Ellos ha propues-
to que todo proceso decisorio deja entrever determinados valores, los cuales
conforman el derecho actual y, en ese sentido, casi siempre los respetamos
porque ello resulta en nuestro interés. Ese respeto minimo constituye el Or-
den Minimo Global.

El proceso de decisiones autorizadas de McDougal encuentra sin em-
bargo varios problemas: la determinacion de quién esta autorizado para de-
finir cuales son los valores del proceso: los valores que subyacen el proceso
de decisiones y la vulnerabilidad del decisor, son aspectos que conlievan un
alto grado de apreciacién subjetiva por parte del observador. Esta escuela de
pensamiento, muy difundida en los Estados Unidos de América ve al dérecho
como un proceso de decision y renuncia a la concepcién de derecho como
conjunto de normas de aplicacion obligatoria. En McDougal los derechos hu-
manos serian efectivos en tanto que estén reflejados en el proceso de toma
de decisiones por las elites mas relevantes. La obra de McDougal y la Escue-
la de New Haven es muy extensa, sin embargo, para una visiéon comprensi-
va de sus propuestas principales ver M. McDougal, W:M. Reisman y A. Wi-
llard, The World Community, 21 U.C. Davis L. Rev. 866 (1988).

Al no compartir la tesis de McDougal, prefiero ver en la norma juridica el
elemento caracteristico del derecho. No puede haber derecho sin normas. El
caracter normativo del derecho es mas especifico que el de la ética, pero no
por eso su contenido es diferente. Pero no toda ética es derecho. De la ética
se procede al derecho mediante formas consensuadas de juridicizacion, que
le dan a la norma validez simbdlica y coherencia dentro de un conjunto nor-
mativo que la contiene (legitimidad).
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B. La teoria del conocimiento normativo

La teoria del conocimiento normativo ve a las normas juridi-
cas como las ve la doctrina convencional de orden positivista. Sin
embargo, presume que las normas, a la vez que son reglas de com-
portamiento, son también recipientes de informacién técnica que
prescriben un deber ser, expresado en términos de una obligacién
de hacer o de abstenerse de hacer algo. La teoria del conocimien-
to normativo ve al derecho como el cimulo de esa informacién
técnica y la entiende como conocimiento normativo.

La teoria del conocimiento normativo estudia y trata de expli-
car la diferentes maneras acerca de como el conocimiento norma-
tivo afecta el comportamiento de los seres humanos e influye en
los procesos decisorios y se refleja en las politicas publicas. Centra
ademas su estudio en las funciones basicas del derecho de influir
en los sujetos de derecho dentro de una cierta situacion social, po-
litica y econdémica y en los factores que hacen posible o dificultan
la realizacion de esas funciones.

Se han identificado por lo menos dos funciones del derecho
internacional, incluido en él los derechos humanos, ambas en sen-
tido prescriptivo:

¢ Control de conducta (aplicacién coercitiva de una conduc-
ta) La norma prescribe una accién o abstencién cuya infraccién
constituye un ilicito y deriva una sancién.

* Orientacién de conducta (sentido programaético). La norma
prescribe una accién o abstencién que, indistintamente de si lleva
aparejada una sancion o no, orienta la conducta de los destinata-
rios o la confeccidn de politicas puiblicas de los gobernantes.

La teoria del conocimiento normativo propone que es posible
medir la efectividad en ambos sentidos:

* El control lleva a sanciones politicas, diplomaticas, econé-

micas o militares. Estas sanciones pueden ser centralizadas o
descentralizadas (Kelsen).
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* La orientacién de conducta, en cambio, pudiendo también
lograrse por vias coercitivas, involucra también un aspecto no
coercitivo que se mide por el grado de pertinencia y guia que los
sujetos de derecho o decisores buscan y obtienen de las normas
juridicas. Como dijimos, desde este punto de vista la eficiencia
del derecho se da en la utilizacién y aplicacién de las normas ju-
ridicas por parte de todos, o al menos una mayoria de los sujetos
de derecho, también denominados actores.

La Teoria del Conocimiento Normativo pretende agregar
al anélisis juridico esta tltima dimensién que ha sido tradicio-
nalmente olvidada. Porque si el derecho, ademas de un con-
junto de normas, es conocimiento, como tal debe tener un im-
pacto directo, aunque sutil, en la forma en que los hombres
piensan y se comportan. Cada vez que tomamos una decision,
de hacer o no hacer algo, estamos confiando en nuestros cono-
cimientos y aptitudes. Cada vez que decidimos como compor-
tarnos lo hacemos en base a nuestro conocimiento de lo que es
debido y lo que es prohibido.

Ese ejercicio previo de reflexiéon es normal. Lo realizan los
hombres y mujeres comunes como las élites gobernantes. Estas
dltimas toman decisiones y definen politicas publicas con base
en su conocimiento politico, econémico, antropolégico, normati-
vo o juridico. En ese tanto el conocimiento juridico que la perso-
na posea es crucial para que su comportamiento se ajuste o no a
la letra de la ley.

El conocimiento normativo involucra la informacién técnica
contenida en los tratados y convenciones internacionales, en la
costumbre, los principios generales, la doctrina, las resoluciones
judiciales y de organizaciones internacionales. El conocimiento
normativo en materia de derechos humanos seré entonces el que
derive de los principios y los instrumentos universales y regiona-
les de derechos humanos. También es conocimiento normativo el
que surge de las decisiones de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, en tanto que clarifica y procesa el conoci-
miento ya existente.
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C. Determinando la efectividad del conocimiento normativo de los dere-
chos humanos

c.1. Del conocimiento simple al conocimiento normativo legitino
y autoritativo

Dada la ambigiiedad propia de las normas juridicas, el cono-
cimiento normativo puede ser o no consensual. Es consensual
cuando la sumatoria de esa informacién y las teorias sobre esa in-
formacion ejercen suficiente consenso en un momento dado entre
ciertos actores, para servir como guia en el disefio de politicas que
pretenden alcanzar ciertos propésitos sociales. La consensualidad
de un conocimiento normativo le brinda ademas legitimidad y au-
toridad. No puede ser efectivo un conocimiento que no es legiti-
mo y autoritativo, que no ejerce ningtn tipo de credibilidad, res-
peto y refrenamiento (restraint) de parte de sus destinatarios.

Ante la pregunta de si son todos los derechos humanos legiti-
mos las opiniones parecieran estar divididas. Algunos proponen
el caracter universal de los mismos y otros lo niegan. Algunos ha-
cen la distincién entre los derechos de la primera, la segunda y la
tercera generacion, mientras que otros se abstienen de esas distin-
ciones. El jurista que se interese en la efectividad del conocimien-
to normativo de los derechos humanos debe entonces escoger las
normas cuya efectividad desea investigar y revisar los anteceden-
tes relativos a su adopcion y posterior aplicacion.

La formacién de un derecho humano dice mucho sobre su le-
gitimidad. Tomemos un ejemplo. Cuando Amnistia Internacional
llam¢ la atencién del mundo respecto a la tortura, habia dificulta-
des conceptuales y operacionales que deslegitimaban el derecho a
no ser torturado. Conforme Amnistia Internacional fue investi-
gando la situacién de los prisioneros de conciencia, encontré que
la tortura y otros tratamientos crueles de los detenidos era un pro-
blema serio y creciente. En 1972, Amnistia Internacional lanzé un
programa mundial llamado “Campana contra la Tortura” que pre-
tendia educar a diplomaticos, politicos y al publico en general so-
bre el caracter masivo de la tortura en el mundo y buscaba refor-
zar la prohibicién expresa al uso de la tortura en cualquier modo
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o circunstancia. En este momento el conocimiento normativo so-
bre la tortura no era consensual y, por ende, no era legitimo. La pa-
labra tortura era entendida de maneras distintas por distintos actores.

En 1975, promovido por Amnistia Internacional pero con el
apoyo de algunos estados simpatizantes, se organizo el Congreso
de las Naciones Unidas para la Prevencion del Crimen y el Trata-
miento de Delincuentes y posteriormente la Asamblea General de
las Naciones Unidas adopté declaraciones condenando la tortura
y otros castigos y tratamientos denigrantes, crueles e inhumanos.
Habiendo alcanzado la prohibicion de la tortura mayores niveles
de consensualidad, se hicieron esfuerzos adicionales que llevaron
a la adopcién de la Convencidn contra la Tortura en 1984, supervi-
sada por un Comité Experto contra la Tortura.

Para asegurarse que ningun pais escaparia al escrutinio no ra-
tificando la convencién, Amnistia Internacional y otros también
hicieron lobbies y promovieron el nombramiento de un Relator Es-
pecial sobre la Tortura por la Comisién las Naciones Unidas sobre
Derechos Humanos en 19855

Véase entonces cémo el conocimiento normativo que prohibe
la tortura fue evolucionando, desde ser simple conocimiento nor-
mativo (resultante de una primera investigacion de Amnistia Inter-
nacional) para pasar a ser conocimiento normativo consensual (re-
sultante del Congreso de Naciones Unidas sobre la Prevencion del
Crimen y el Tratamiento a los Delincuentes), y finalmente convertir-
se en conocimiento legal autorizado dotado de absoluta legitimidad
y autoridad (resultante de la Convencion contra la Tortura de 1948).

¢.2. De lo mitico a lo operacional
La dindmica del conocimiento normativo se lleva a cabo en

dos sistemas decisorios, que denominamos mitico y operacional.
En el sistema mitico el conocimiento comprende la informacién

6  Ver Hannum, H., Guide fo International Human Rights Practice, Second Edi-
tion, Univ. of Penn. Press, 1992, pag.33.
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técnico-legal que se deriva de las fuentes del derecho internacio-
nal. Pero incluye ademads el amplio espectro de interpretaciones,
percepciones, expectativas de los actores que entran en contacto
con esa informacién. Esas percepciones y expectativas no estan li-
bres de las preferencias ideoldgicas y los habitos de los actores.

El sistema mitico, que comprende el que se encuentra en los
codigos y digestos, es efectivo cuando quienes toman las decisio-
nes formulan sus politicas, posiciones de negociacién y conducta,
en términos propios del conocimiento normativo y hacen uso de
las normas legales de acuerdo con las expectativas que derivan de
ellas? Estas expectativas pueden no ser idénticas para varios acto-
res. Mas bien podrian variar de actor en actor.

El sistema mitico tiende a ser mas consensual cuando se trata
de normas con gran legitimidad. Desafortunadamente la mayoria
de las normas juridicas tienden a ser ambiguas y prestarse a varias
interpretaciones creibles. Esto no significa que estén destinadas a
ser inefectivas, como lp veremos adelante.

Para terminar nuestra discusion sobre el sistema mitico pode-
mos decir que éste comprende el conocimiento normativo, no ne-
cesariamente consensual, cuya efectividad depende de que los ac-
tores internacionales lo utilicen aun cuando deriven diferentes ex-
pectativas de ese conocimiento. Para ilustrar lo que constituye un

7  Existen factores extrinsecos e intrinsecos que facilitan la efectividad de un
sistema mitico. Los extrinsecos, o externos a la norma, tienen que ver con la
forma en que los actores reaccionan ante el conocimiento mitico si es que lo
llegan a conocer (prensa, asesores, educacion, divulgacion, demandas nor-
mativas de contrapartes, necesidad en virtud de debilidad econémica o mili-
tar, oportunismo, etc.). Los factores intrinsecos, en cambio, son aquellos pro-
pios de la norma y tienen que ver con: su certeza y determinabilidad, valida-
cién simbdlica, coherencia, adherencia, precedente, consensualidad y exis-
tencia de procedimientos rapidos y efectivos para que los actores puedan ha-
cer valer sus expectativas juridicas. Para una discusion extensa de estos fac-
tores, ver Tacsan, Joaquin, The Dynamics of International Law in Conflict Re-
solution, Martinus Nihjoff, The Netherlands, 1992.
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sistema mitico y la utilidad de esta figura conceptual, pensemos
por ejemplo en la poblacién maya del Departamento del Quiché,
en Guatemala. En 1985, el conocimiento normativo de los dere-
chos humanos era para esa poblacion algo de lo que nunca habia
oido hablar. Para ellos los derechos humanos formaban un sistema
mitico. Se sabia que estaba escrito en libros pero no se conocia el
contenido de esos libros ni su utilidad. Pues bien, el sistema miti-
co hubiera sido inefectivo de continuar esa situacion y de haberse
dado, como se dieron, grandes matanzas y violaciones de los de-
rechos humanos por el ejército guatemalteco.

Sin embargo, en 1988, se puso en marcha por Naciones Uni-
das el Programa de Desarrollo para Refugiados, Repatriados y
Desplazados para Centroamérica (PRODERE), con el fin de ayu-
dar en la reintegracion de las poblaciones refugiadas que regresa-
ban a sus lugares de origen. En Guatemala, el PRODERE trabajo
en el Quiché, particularmente en los municipios del Ixcan y del
Triangulo Ixil. Como parte de las nuevas teorias del desarrollo hu-
mano, el PRODERE no sélo se preocupd de reasentar y fomentar
los servicios de salud y educacién, sino que ademds promovio la
capacidad productiva de las poblaciones atendidas y las educé y
capacit6 en materia de derechos humanos. En medio de la guerra
interna en Guatemala, el PRODERE organizaba actividades para
la promocién y divulgacién de los derechos humanos, al mismo
tiempo que trabajaba para que la Procuraduria de los Derechos
Humanos estableciera procuradurias auxiliares en el Departamen-
to y para que se fortalecieran los juzgados en ese drea®

El ejemplo del PRODERE es uno de efectividad del sistema
mitico de los derechos humanos, especialmente cuando éstos em-
pezaron a ser usados por las poblaciones mayas, a ser tomados en
cuenta por ellos para defender a sus familias y sus libertades basi-

8  Ver lIDH, “Informe de Consultoria de la sistematizacion de la experiencia del
PRODERE en el componenente de los derechos”, Direccion de Investigacion
v Desarrollo-IIDH, San José, 24 de julio de 1995.
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cas en un contexto de guerra y violencia generalizada. En el Qui-
ché de Guatemala el sistema mitico del conocimiento normativo
de los derechos humanos fue efectivo.

El otro sistema es el operacional. Este se activaria solo cuando
al no haber absoluta confluencia de criterios en la necesidad y per-
tinencia de la normativa de derechos humanos y en el momento
en qﬁe el sistema mitico ya ha sido efectivo. Es decir, en el momen-
to en que los sujetos de derecho ya han recurrido al conocimiento
normativo en estado mitico y, con base en él, plantean demandas,
reclamos y quejas. Si estos reclamos no encuentran interlocutores
con expectativas normativas similares, si estos reclamos no en-
cuentran eco en otros pobladores o en las instituciones del estado,
entraria en accién el sistema operacional.

La parte operacional surge cuando los sujetos de derecho re-
curren, con base en su conocimiento normativo, a las procuradu-
rias auxiliares, las cortes o las comisiones de las Naciones Unidas
y del sistema interamericano, pero se encuentra que otras perso-
nas interpretan los derechos humanos de manera diferente o no
los comparten del todo.

En otras palabras, la razén de ser del sistema operacional es
permitir que los actores colaboren en la realizacion de la norma.
Por cuanto el contenido de éstas tiende a ser ambiguo, el sistema
operacional aporta el ciimulo de procedimientos y métodos dispo-
nibles para acordar en un significado normativo comun y en ex-
pectativas normativas similares.

El acercamiento de expectativas divergentes entre los
usuarios del conocimiento normativo que busca el sistema
operacional se logra por dos medios principales: la negociacién
y la adjudicacion.

La negociacion (incluye la negociacion pura y simple, la me-
diacion y la conciliacién) permite que las partes, con o sin asisten-
cia de un tercero, acerquen sus expectativas mediante la transac-
cién. La adjudicacion, arbitral o judicial, decide el problema de las
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expectativas divergentes definiendo una sola que prevalece y a la
que las partes deben ajustarse.

La efectividad en el sistema operacional se da cuando surge
un consenso generalizado entre la mayoria de los actores relevan-
tes sobre un conocimiento normativo especifico, y parecen estar
de acuerdo con su significado y con las consecuencias que de su
aplicacion deberan generarse. Esta convergencia de expectativas
es la que permite la cooperacién en la aplicacién del conocimien-
to normativo. En la negociacion, las partes definen esa convergen-
cia; en la adjudicacion, la impone un tercero.

El sistema operacional tiene como funcién principal la reduc-
cién de la incertidumbre entre los actores, de manera que ellos de-
finan premisas y principios rectores comunes de conducta que fa-
ciliten la determinacién de lo que es debido y lo que es impropio.
Sobre estas bases es posible pensar en el acuerdo ante la divergen-
cia y la cooperacién en medio del disenso.

La efectividad del sistema operacional en los derechos hu-
manos depende entonces de que los actores relevantes lleguen a
alcanzar expectativas normativas similares; que su interpreta-
cién de la normativa aplicable sea convergente y que quienes an-
tes discrepaban cambien por aprendizaje o por adaptacion del
consenso general.

Para determinar la efectividad del sistema operacional pode-
mos seguir los cambios en los operadores del derecho o actores y
determinar la causa y el origen de los mismos?

9  La determinacion de una relacion de causalidad entre el derecho y cambios
de conducta, puede hacerse usando las siguientes herramientas metodoldgicas:

La dependencia entre hechos y derecho constrifie la posibilidad de
manipulacion de las normas por parte de los actores.

La habilidad de ciertos actores en manejar las arenas y los meca-
nismos de procesamiento del conocimiento normativo para impo-
ner sus percepciones y expectativas sobre las de otros debe ser
siempre estudiada.

Es necesario entender cémo la base de conocimiento consensual ha
permitido la asimilacion de los estilos de negociacion, la similitud de fi-
nes y objetivos entre las partes y el acercamiento en las expectativas.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 603



Joaquin TACSAN CHEN

Un ejemplo de cémo trabaja el sistema operacional en su mo-
dalidad de adjudicacion podria ser la sentencia de la Corte Inter-
nacional de Justicia en el caso Actividades Militares y Paramilita-
res en y contra Nicaragua, planteado por Nicaragua contra los Es-
tados Unidos de América en 1984.10

En ese caso se discutian dos percepciones divergentes sobre
los derechos humanos en general. Estados Unidos mantenia que
la violacién masiva por los sandinistas de los derechos humanos
de los nicaragilienses autorizaba a este pais y a sus aliados en
Centroamérica a intervenir en los asuntos internos de Nicaragua,
a fin de evitar mayores violaciones. Nicaragua, por su parte, ne-
gaba esta posibilidad sobre la base de que el principio de no in-
tervencion es sagrado y no acepta excepcién. Teniamos aqui dos
expectativas normativas divergentes que debia ser zanjada por el
sistema operacional.

Para evitar que la proteccion de los derechos humanos pudie-
ra convertirse en excusa para la intervencién militar fordnea, la
Corte Internacional de Justicia resolvio que el sistema interameri-
cano ofrece los mecanismos apropiados para proteger los derechos
humanos. Ademaés dijo que si los Estados Unidos de América o
sus aliados deseaban proteger los derechos humanos en Nicara-
gua debian entonces usar esos mecanismos y no la intervencién
por medios forzosos contra ese pais y su gobierno.

La importancia de la decisiéon de la Corte Mundial en este as-
pecto tuvo el efecto inmediato de que los involucrados en la crisis
centroamericana dejaran de usar esas y otras excusas para usar la
fuerza y para intervenir en los asuntos internos de otros estados.

10 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicar. v. US.)
1986, ICJ 149.

604 Serie: Estudios Bisicos de Derechos Humanos Tomo VI



La proteccién internacional de los Derechos Humanos
desde la perspectiva teorica del conocimiento normative

IV. Conclusién

No quisiera continuar mi exposicién més alla de lo debido y
no es posible explicar aqui todos los pormenores de un desarrollo
teérico juridico.

Mi interés ha sido describir una metodologia cuya finalidad
principal es aportar a nuestro entendimiento del derecho y su
efectividad. De Kelsen heredamos su teoria pura del derecho, de
gran utilidad en la definicién del caracter especifico del derecho y
acerca de su forma de influir sobre una realidad social determina-
da. Heredamos también la vision kelseniana de la efectividad juri-
dica basada en la identificacion del ilicito y la coaccion.

Nos toca ahora explicar nuevas realidades sociales, que no po-
demos comprender si inicamente usamos el marco conceptual de
Kelsen. Para entenderlas debemos intentar nuevas herramientas
tedricas y metodolégicas. He presentado una propia; una entre
muchas. Deseo invitarlos a todos ustedes, estudiantes del derecho
internacional y los derechos humanos, a que asumamos juntos ese
reto. Ha llegado el momento para plantear nuestras propias alter-
nativas doctrinales y eso serd posible en el tanto que continuemos
estas discusiones para crear dia a dia un pensamiento juridico ca-
da vez mas rico y cada vez mas util.
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