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PRESENTACION

Sur — Red Universitaria de Derechos Humanos fue
creada en 2002 con el objetivo de nuclear académicos
que actdan en el campo de los derechos humanos y de
promover la cooperacién de estos con agencias de las
Naciones Unidas. La red cuenta hoy con mds de 130
asociados de 36 paises, entre los que se incluyen
profesores e integrantes de organismos internacionales y
de agencias de las Naciones Unidas.

La iniciativa surgié de una serie de encuentros entre
profesores y funcionarios de las Naciones Unidas interesados
en el tema. La motivacién principal fue la constatacién de
que, principalmente en el hemisferio sur, los académicos
desarrollan un trabajo solitario y por tanto es reducido el
intercambio entre los investigadores de los diversos paises.

Sur busca profundizar y fortalecer los vinculos entre
académicos que se ocupan de la temdtica de los derechos
humanos, asi como ampliar su voz y su participacién en los
6rganos de las Naciones Unidas, organizaciones internacionales
y universidades. En este contexto, lanza Sur — Revista
Internacional de Derechos Humanos, con el objetivo de
consolidar un canal de comunicacién y de promocién de
investigaciones innovadoras.

La revista recibe contribuciones de académicos e
investigadores interesados en participar de este didlogo. Los
articulos recibidos serdn encaminados al Consejo Editorial.

La revista Sur, que pretende aportar otro punto de vista
sobre los temas involucrados en el debate, usé como referencia
publicaciones ya existentes en el drea, con las cuales busca



establecer un didlogo constante. Su peculiaridad, sin embargo,
proviene de su alcance, de su pluralidad y de la perspectiva
adoptada.

Alcance. El idioma representa a menudo una gran barrera
para entablar lazos de cooperacién mds duraderos entre los
investigadores de los distintos paises. El inglés, a pesar de su
creciente universalizacién, no responde a la necesidad efectiva
que tienen organizaciones y académicos de realizar discusiones
y reflexiones en su lengua de origen. Por eso, Sur — Revista
Internacional de Derechos Humanos se publica en tres idiomas
(inglés, portugués y espafiol) y estd disponible integralmente
en la internet: <http://www.surjournal.org>. Se busca de este
modo facilitar el acceso al mayor niimero posible de personas.

Pluralidad. Otro rasgo diferencial de la revista estd relacionado
con la institucién que promueve su publicacién. Por ser una
red, Sur cuenta con la colaboracién de investigadores de
distintos paises, y procura identificar temas pertinentes a
realidades diversas, con la preocupacién constante de explorar
nuevas fronteras del debate sobre derechos humanos. En vez
de reflexionar sobre las preocupaciones y perspectivas desde
una institucién cerrada, la revista se abre a una pluralidad de
contextos y visiones, que estardn presentes en cada una de las
futuras ediciones.

Perspectiva. Para asegurar la coherencia interna y asumiendo su
debida dimensién politica, no solo la académica, la publicacién
pretende abrir un espacio privilegiado a discusiones que se centren
en los paises del sur. No se trata de hacer una oposicién ideolégica
ala produccién cientifica de los paises del norte, sino de insertar
en los principales foros mundiales una agenda regida por las
demandas y prioridades identificadas por los paises del sur sobre
la discusién de los derechos humanos.

Esta edicién se propone presentar la revista a los lectores e
introducir algunos debates suscitados en el III Coloquio
Internacional de Derechos Humanos, realizado en Sao Paulo,
Brasil, en mayo de 2003. Su publicacién fue posible gracias a
la confianza y a la contribucién de la Fundacién de las Naciones
Unidas y de la Fundacién Ford. Agradecemos también el trabajo
pro bono de nuestro editor, Pedro Paulo Poppovic.
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EMILIO GARCIA MENDEZ

Profesor de Criminologia en la Facultad de Psicologia
de la Universidad de Buenos Aires.

RESUMEN

La proposicién de este articulo es reabrir el debate sobre algunas
cuestiones conceptuales de los derechos humanos, con la intencién de
relanzar y revitalizar una agenda politicamente movilizadora para América
Latina. El autor defiende la prioridad de los derechos civiles y politicos
sobre los econdémicos y sociales al reformular, por ejemplo, el derecho a la
educacién, tradicionalmente entendido como parte de los derechos
econdémicos y sociales. Para él, es también urgente y necesario asumir, a
partir de la politica y no de los derechos humanos, temas que suscitan
controversias de cardcter moral en la sociedad. El caso del aborto, tratado
hasta hoy como cuestién de derechos humanos en los Estados Unidos, es

muy ilustrativo.
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ORIGEN, SENTIDOY FUTURO DE LOS DERECHOS HUMANOS:

REFLEXIONES PARA UNA NUEVA AGENDA*

Emilio Garcia Méndez

El lenguage de los derechos humanos estd ahi para recordarnos

que algunos abusos son realmente intolerables y que algunas excusas
por dichos abusos son realmente insoportables.

Michael Ignatieff

Los derechos humanos: entre la historia y la politica

A quien se asome criticamente al mundo de la produccién
intelectual sobre los derechos humanos, dos rasgos especificos
le llamardn probablemente la atencién: su enorme dimensién
cuantitativa y el cardcter predominantemente pacifico de su
evolucién conceptual.

Sila primera caracteristica puede explicarse por el aumento
permanente de las violaciones a los derechos de los individuos
por parte de los Estados, la segunda parece referirse a la génesis
misma del concepto de derechos humanos. Nacidos como
respuesta politica, contingente y concreta a un acontecimiento
monstruoso, por impensable a priori, como el Holocausto,
su desarrollo tedrico estuvo marcado por un extraordinario
consenso universal basado en el repudio mundial al plan
demencial de aniquilacién masiva de un pueblo. El enorme
consenso politico promovié un amplisimo consenso teérico,
y este dltimo, objetivamente, el empobrecimiento intelectual
de su desarrollo.

El debate posterior sobre el fundamento de los derechos
humanos se orientd inicialmente, con mucha fuerza, hacia
un plano filoséfico-metafisico que permitiera afirmar su
existencia y legitimidad, con independencia no solo del
reconocimiento de los gobiernos, sino también de la propia

* Quiero agradecer la
paciencia e el interés de
Roberto Saba para discutir
conmigo una versién
preliminar de este texto. Sin
embargo, casi de mas esta
decir que las muchas
imperfecciones y, por qué no,
excesos son de mi exclusiva

responsabilidad.

Las referencias bibliograficas

de las fuentes mencionadas en

el texto se encuentran en la

pagina 19.
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1. Un ejemplo representativo
de esta difundida perspectiva
filos6fica metafisica,
tributaria, entre otros, del
pensamiento del filésofo
argentino Carlos Nino, puede
encontrarse en Pedro Nikken
(p. 21): “EI reconocimiento de
los derechos humanos como
atributos inherentes a la
persona, que no son una
concesion de la sociedad ni
dependen del reconocimiento
de un gobierno”. Por el
contrario, pueden encontrarse
argumentos decisivos para
demostrar la fragilidad del
concepto de “naturaleza
humana’ en relacién con el
fundamento de los derechos
humanos en Norberto Bobbio

(pp. 118 y ss.).

2. Para una visién
radicalmente critica sobre la
asociacién entre el
pensamiento humanista y la
idea del progreso, y, en
consecuencia, para una vision
que da cuenta de la crisis
profunda del pensamiento
humanista, cf. el reciente
trabajo de John Gray (2002,

especialmente pp. 3-4).

sociedad.! En este contexto, la concepcién de los derechos
humanos como inherentes a la condicién humana, si por un
lado permitié contrarrestar las tendencias negativas provenientes
de posiciones vinculadas con un concepto exacerbado de la
soberania, por el otro actué perjudicialmente, al sefialar como
hereje cualquier posicién que recondujera el origen y la
existencia de los derechos humanos a la historia y a la politica.
La fuerte hegemonia del humanismo en sus diversas versiones
apuntalf la perspectiva del fundacionalismo metafisico de los
derechos humanos. Paradéjicamente, la asociacién plena del
pensamiento humanista con la idea del progreso, por un lado,
y la crisis profunda de esta dltima idea, por el otro,? permitieron
abrir una brecha antifundacional en el pensamiento dominante
sobre los derechos humanos.

No tengo dudas acerca de que la concepcidén de los derechos
humanos como derechos inherentes a la persona humana ha
contribuido, decisivamente, a una visién idoldtrica’ y
ahistérica de derechos que, de forma evidente, resultan
histéricos y contingentes. En contraposicién a la visién
metafisica de Carlos Nino, Eduardo Rabossi ha rechazado la
idea de cualquier fundamentacién que pretendiera trascender
la normativa que, en materia de proteccién internacional de
derechos humanos, se ha desarrollado desde la Segunda
Guerra Mundial hasta nuestros dias.* Estas ideas han sido
retomadas con mucha fuerza por el filésofo norteamericano
Richard Rorty (pp. 120-121), en una conferencia de la que
me parece pertinente citar un pédrrafo realmente significativo:

Mi argumento bdsico es que el mundo ha cambiado, y que el
fendmeno de los derechos humanos torna irrelevante y anacrénico
el fundacionalismo en materia de derechos humanos. La tesis
de Rabossi, segiin la cual el fundacionalismo de los derechos
humanos es anacrénico, me parece a la vez verdadera e
importante, y serd, por lo tanto, el tema central de esta
conferencia. Ampliaré y defenderé la idea de Rabossi de que no
vale la pena plantear la cuestion de si los seres humanos realmente
tienen los derechos enumerados en la Declaracidn de Helsink:i.
En particular, defenderé que nada relevante para la decision
moral separa a los seres humanos de los animales, excepto hechos
histdricos, contingentes y naturales.

La idea central que quiero defender aqui parte de mi

8 = SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



conviccién de que el desarrollo de una agenda vigorosa y
creible en materia de derechos humanos —y que, para su
efectiva vigencia, recupere la necesaria capacidad de
movilizacién social- depende en buena medida de recobrar
el sentido politico original presente en su origen histérico.
Esta perspectiva me parece especialmente pertinente para la
realidad concreta de aquello que, sin ignorar los aspectos
problemiticos de esta definicién, puede ser entendido como
el Sur politico geografico de nuestra aldea global. En este
Sur, no solo desde un punto de vista fictico, sino también
desde un punto de vista que podria entenderse como cultural,
el cardcter absolutamente intolerable de la violacién de los
derechos civiles y politicos dista mucho de constituir un
debate politicamente cerrado. Las discusiones en torno al
binomio garantias/eficiencia policial en temas vinculados con
la seguridad ciudadana constituyen el mejor de los ejemplos,
aunque, por cierto, no el dnico.

Es obvio que los caminos de la legitimidad de los derechos
humanos, condicién imprescindible para su vigencia efectiva,
remiten a la metafisica o a la politica. La historia y la
experiencia estdn ahi para recordarnos la solidez solo aparente
de cualquier legitimidad metafisica. Por el contrario, y
paraddjicamente, pareciera existir en la fragilidad de la
legitimidad politica mucha mds fuerza. Veamos algunas de
sus razones.

Sila Declaracién Universal de Derechos Humanos afirma
que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos”, es justamente porque los hombres no
son iguales por naturaleza, pues, si asi lo fueran, el contenido
de esta declaracidn seria, cuanto menos, superfluo. En este
sentido, me parece bastante ilustrativo el contenido de las
siguientes citas:

La esfera piblica, siempre indesligable de los conceptos de
libertad y de distincién, se caracteriza por la igualdad: por
naturaleza, los hombres no son iguales, necesitan de una
institucion politica para llegar a serlo: las leyes. Solo el acto
politico puede generar igualdad [el subrayado es mio]. (Fina
Birules, p. 22)

La Declaracion [Universal de Derechos Humanos] conserva un
eco de todo esto porque los hombres, de hecho, no nacen ni

EMILIO GARCIA MENDEZ

3. Tanto esa caracterizacion
como esa critica de la vision
idolatrica de los derechos
humanos se encuentran muy
bien desarrolladas en el libro
de Michael Ignatieff (2001,

especialmente p. 83).

4. Una muy breve pero clara
reconstruccién de este debate
entre Nino y Rabossi puede
encontrarse en G. Carrié. Si
bien el tema de la
fundamentacién de los
derechos humanos esta
presente y disperso en muchas
partes de la vasta e
iluminadora obra de Carlos
Nino, me permito remitir,
especificamente, en este punto
a su obra Etica y derechos
humanos: un ensayo de
fundamentacién. En cuanto a
la perspectiva de Rabossi, me
permito remitir también
directamente a su texto “‘La
teoria de los derechos

humanos naturalizada”.
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libres ni iguales [...] la libertad y la igualdad de los hombres no
son de hecho un dato, sino un ideal que debe ser perseguido; no
una existencia, sino un valor; no un ser, sino un deber. (Norberto

Bobbio, p. 134.)

Esta perspectiva abre las puertas a una fundamentacién
positiva y no trascendente de los derechos humanos como
instrumento politico de la igualdad. Perspectiva que, por
otra parte, permitiria superar los impases en la agenda
internacional de los derechos humanos, a los que el
prolongado debate antes mencionado condujo. Me parece
que nadie lo ha formulado mejor que Michael Ignatieff (p.
83), cuando afirma: “[Los] derechos humanos son el lenguaje
a través del cual los individuos han creado una defensa de
su autonomia contra la opresién de la religién, el Estado, la
familia y el grupo”.

El problema de la relacién entre los derechos civiles y
politicos y los derechos econémicos y sociales

La situacién de guerra fria que siguié a la Segunda Guerra
Mundial condicioné en forma directa el debate politico y
académico. Dos temas centrales de tensién surgieron a partir
de ese momento: (1) el debate sobre la preeminencia entre
los derechos civiles y politicos o los derechos econémicos y
sociales que enfrenté a los paises industrializados de Occidente
con los paises del bloque socialista; (2) el debate sobre el
cardcter universal de los derechos humanos que enfrentd,
generalmente, a los paises desarrollados con buena parte del
mundo 4drabe y los paises asidticos.

Curiosamente, si el segundo debate permanece abierto,
en buena medida por el impulso permanente que le han dado
las diversas variantes del relativismo cultural y el imperialismo
moral, el primero se cerré sin agotarse.

La abrupta y patética caida del bloque socialista en 1989
puso al descubierto el cardcter al mismo tiempo superficial y
groseramente propagandista del “debate” sobre los derechos
humanos que acompafé a todo el periodo de la guerra fria.
Curiosamente, con el triunfo de “Occidente” vencid, de
alguna forma, la posicién del bloque socialista. El tan
mencionado, cuanto poco analizado y superficial, cardcter
“indivisible” e “interdependiente” de los derechos humanos

= SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



funcioné de hecho, como trataré de demostrarlo, como un
elemento relativizador de la prioridad de los derechos
politicos. Tal como nos lo recuerda Bobbio (pp. 150 y ss.),
nunca estd de més insistir en el hecho de que los derechos
humanos no son absolutos, ni constituyen una categoria
homogénea (contrariamente a lo que parecerfa indicar su
supuesto cardcter indivisible). El valor absoluto de algunos
(poquisimos) derechos, es decir su szatus privilegiado, proviene
del hecho de que su violacién es condenada universalmente.
Aun asi, por ejemplo, el derecho a no ser sometido a la
esclavitud implica la eliminacién del derecho a poseer esclavos
y el derecho a no ser torturado implica la supresién del
derecho a torturar. En este contexto, cabria preguntarse, mds
alld de la retdrica y de la ironia, cudl es el contenido o
significado del concepto de indivisibilidad.

Esa superficialidad en el tratamiento del tema puso al
descubierto que la preeminencia de los derechos civiles y
politicos sostenida por Occidente durante el periodo de la
guerra fria, lejos de ser el producto de un imperativo ético o
moral, constituyé una forma nada sutil de socavar la ya fragil
legitimidad del bloque socialista.

Pero, ;dénde radica hoy el problema de la relacién entre
los derechos politicos y los derechos econémicos y sociales?
Paradéjicamente, en un mundo lleno de problemas, el
problema de esta relacién parece ser el de no constituir ningtn
problema. De modo similar al cardcter mégico de la
indivisibilidad, el cardcter interdependiente de los derechos
humanos, que afirma la igual importancia y homogeneidad
de ambos, ha servido para suprimir, tildindolo en general de
anacrdnico, cualquier debate sobre la eventual prioridad de
uno u otro tipo de derecho.’

Adelanto, por motivos y argumentos que expondré mds
adelante, una clara posicién a favor de priorizar hoy los
derechos politicos en los paises del Sur, en cualquier estrategia
de reconstruccién de una agenda creible y movilizadora de
los derechos humanos.

Una posicién como la que aqui defiendo parte de reconocer
el cardcter contingente del contenido de los derechos politicos
y de los derechos econémicos y sociales. Nada hay en la
“naturaleza de la cosa” que convierta un derecho como
inherente a una u otra categoria. Ademds, no se trata, de
ninguna manera, de negar la importancia del contenido de

EMILIO GARCIA MENDEZ

5. EIl supuesto caracter
indivisible e interdependiente
de los derechos humanos no se
deriva de otra parte que de su
propia declaraciéon. Asi lo
consagra la declaracién de la
Conferencia Mundial de
Derechos Humanos de Viena,
de junio de 1993. En este
punto, me parece importante
no confundir el caracter
indiscutido (durante algin
periodo de tiempo) de un
concepto con el caracter
indiscutible de un concepto.
Esta Gltima caracteristica solo
puede pertenecer a alguna de
las variables del
fundamentalismo. EI
documento mas completo, y
profundo, sobre el tipo de
relacion entre los derechos
politicos y los derechos
econémicos y sociales, que
incluye una identificacion de
las causas mas determinantes
de sus violaciones, asi como
recomendaciones especificas
para su cumplimiento, es el
Informe Final del Relator de
Naciones Unidas para los
Derechos Econdémicos y

Sociales, Danilo Turk.
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los derechos econémicos y sociales. Se trata, en realidad, de
defender la necesidad de un debate publico sobre la
conveniencia o no de priorizar algin tipo de derecho y de
sustraer o no a la politica (confidndolos exclusivamente al
derecho) algunos aspectos de la vida social pertenecientes a
lo que, en sentido amplio, puede ser denominado el desarrollo
econémico y social. Al mismo tiempo, se trata también de
realizar una operacién que podria entenderse como contraria
a esta tendencia. Me refiero a la necesidad de considerar como
politicos (y por ende, no sujetos ni a la tolerancia ni a la
negociacién por medio de la cldusula de “hasta el méximo de
los recursos disponibles” que caracteriza a los derechos
econémicos y sociales) algunos derechos que hasta ahora eran
considerados como tipicos del campo de los derechos
econdmicos y sociales. Aludo aqui, concretamente, al derecho
a la educacién.

En esta etapa del desarrollo tecnolégico, en la cual el acceso
al conocimiento constituye la variable decisiva y fundamental
de una existencia humana digna (fin #/timo de los derechos
humanos), el derecho a la educacién no puede ser sometido a
ningun tipo de negociacién, debiendo entenderse como una
prioridad tan absoluta como la abolicién de la esclavitud o la
tortura. Exactamente lo mismo puede y debe afirmarse
respecto de la salud bédsica. M4s adelante, volveré también
sobre este punto.

Una posicién como la que aqui se defiende se explica, sobre
todo, a partir de una profunda insatisfaccién con el estado de
cosas existentes. En realidad, se trata de plantear nuevos
problemas y nuevos interrogantes en un mundo en el que la
“guerra de Irak” ha detonado la ya frégil y cuestionada
institucionalidad de los derechos humanos, implantada luego
de la Segunda Guerra Mundial. Parafraseando a Ignatieft (p.
81), quien lo afirma con relacién al Holocausto, la guerra de
Irak ha actualizado la conciencia acerca tanto de la fragilidad
de los derechos humanos como, simultineamente, de su
imperiosa necesidad.

Esa insistencia en la necesidad de una revisién critica de la
agenda de los derechos humanos no constituye un ejercicio
ciego de mera omnipotencia intelectual que pretenda borrar
los hechos con palabras. Se trata, por el contrario, de negarse
a continuar con los “business as usual’” en este cambiante
escenario de profundas e inciertas transformaciones.

= SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



Para ser més claro atin, quisiera hacer explicita mi sospecha
(de la que surgen mi insatisfaccién y mi planteo alternativo)
acerca de que la negativa a aceptar hoy la prioridad de los
derechos politicos, mediante la afirmacién de que todos los
derechos son igualmente prioritarios, ha provocado, sobre
todo en los paises del Sur, un aumento de las violaciones de
los derechos politicos, al mismo tiempo que no ha provocado
ningln avance significativo en el campo de los derechos
econdémicos y sociales.

Considerando el cardcter politica y culturalmente hegeménico
que ha asumido la dimensién de los derechos humanos que més
adelante caracterizaré como “programdtica’, establecer que todos
los derechos son igualmente importantes y, en consecuencia,
igualmente prioritarios constituye una forma sutil de confirmar
la prioridad real de aquellos derechos cuyo incumplimiento
no genere fuertes tensiones politicas con los Estados. La
posibilidad de establecer una relacién de permanente
cooperacién no conflictiva con el Estado, si la prioridad real
son los derechos econémicos y sociales, explica en muy buena
medida el cardcter hegeménico de esta tendencia.

Derechos humanos: dimensién politica,
académica y programitica

Particularmente en estos ultimos afios, aquello que podria
denominarse “la cuestién de los derechos humanos” acepta
dividirse, especialmente para fines analiticos, en tres
dimensiones, a las que aqui quiero brevemente aludir.

Lo que podria caracterizarse como dimensién propiamente
politica de los derechos humanos se ha desarrollado,
fundamentalmente, en estrecho vinculo con luchas de caricter
nacional, en respuesta concreta a las violaciones de los
derechos de los individuos por parte del Estado. La militancia
activa no profesional, el carcter esencialmente conflictivo y
la ausencia de reflexiones teéricas significativas (sobre todo
si se mide en proporcién con el tamafio de las luchas) han
marcado profundamente la dimensién politica de los derechos
humanos.

Por su parte, aquello que podria denominarse la dimensién
académica ha quedado en general circunscripta al mundo
universitario y a centros especificos de conocimiento. La
relacién entre el derecho interno y el derecho internacional y,
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muy especialmente, la aplicabilidad en el contexto nacional de
los tratados internacionales han ocupado la parte central de
este debate. En otras palabras, una buena parte del desarrollo
académico de los derechos humanos se convirtié en sinénimo
de “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.

Pero la dimensién que presenta aristas de mayor
complejidad y, al mismo tiempo, resulte tal vez la mds rica en
implicaciones politico-conceptuales es la dimensién que aqui
se denomina programdtica. Esa dimensién hace referencia a
la incorporacién, por parte de organismos internacionales de
diverso alcance geogréfico y de muy diversa competencia
temdtica, de las formas y la semdntica de los desarrollos
politicos y académicos en materia de derechos humanos. Sin
embargo, se equivoca meridianamente quien piense que este
proceso se ha consumado con la incorporacién pasiva y la
mera asimilacién de las dos dimensiones antes mencionadas.
La dimensién programdtica de los derechos humanos, en la
forma en que efectivamente estd aconteciendo, supone una
profunda reformulacién de la teorfa y la préctica académicas
y politicas de los derechos humanos, algunas de cuyas
consecuencias me propongo identificar y comenzar a analizar
en las lineas que siguen.

Una perspectiva politicamente no conflictiva en relacién
con el Estado y ambigua en relacién con los aspectos mds
dsperos del debate académico caracteriza a la dimensién
programitica de los derechos humanos. Una incorporacién
ahistdrica, ritualista, pragmadtica, indiscutible (mainstream) y
totalizadora ha vaciado lentamente de contenido la propuesta
politica y académica original de los derechos humanos. Asi
como cuando todo es prioritario, en realidad nada es
prioritario, cuando todo es derechos humanos (empezando
por situaciones que no implican ninguna responsabilidad por
parte del Estado), nada es derechos humanos.

Esta colonizacién burocritica del discurso de los derechos
humanos ha tenido un profundo (y desigual) impacto sobre
la préctica y los desarrollos conceptuales, muy especialmente
en los paises del Sur del planeta. En este dltimo caso, la
fragilidad, cuando no la inexistencia, de centros auténomos
de conocimiento, ha incrementado la eventual dependencia
tedrico-cultural de organismos internacionales, sobre todo de
aquellos que, especificamente, mds han contribuido a la
reformulacién conceptual de la cuestién de los derechos
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humanos. Como resultado, nada que pudiera parecerse a una
perspectiva critica ha surgido en estos tltimos afios.

Casi invariablemente, los “consensos” en esa dimensién se
han obtenido por agregacién. La consecuencia prictica
consiste en que toda agenda completa e integral de derechos
humanos terminé constituyendo muchas veces, en realidad,
un eufemismo para designar a una agenda tan politicamente
inocua cuanto inmévil e intrascendente.

Paradéjicamente, mientras crece la conflictividad politica
en torno a temas 4lgidos de derechos humanos, es decir
mientras se multiplican las violaciones flagrantes a los derechos
humanos mds elementales, se expande incesantemente la lista
de derechos humanos referidos al desarrollo econémico y
social. Pareciera que una parte importante de los desarrollos
conceptuales actuales solo fuera capaz de reflejar la aridez y
superficialidad de un mundo unipolar.

Este es el contexto en el que me propongo un andlisis critico
tanto de las consecuencias précticas de algunas presunciones
(no demostradas) sobre las que se basan el discurso y las
acciones actuales de los derechos humanos (universalidad,
interdependencia e indivisibilidad), cuanto de las relaciones
entre la politica y el campo de los derechos humanos.

En la concepcién ritualista que domina hoy el discurso
sobre los derechos humanos (y que se expresa con total
claridad en su dimensién programadtica), las presunciones a
las que mds arriba he aludido parecieran constituir verdades
evidentes que no necesitan de —pero sobre todo, que no
admiten— debate y mucho menos de critica.

Este debate (o mds precisamente, la ausencia del mismo)
se estructura, bdsicamente, en torno al tipo de relacién, tanto
la existente cuanto la debida, entre los derechos politicos y
los derechos econémicos y sociales.

La concepcién programdtica estructurada metodoldgicamente
en torno al consenso por agregacién constituye, en realidad, una
concepcién acumulativa de los derechos humanos. De ese modo,
los derechos econémicos y sociales constituyen una suerte de
capa geoldgica posterior, que se ensambla en forma armoniosa y
natural a los derechos politicos. Resulta interesante observar un
cierto parentesco de esa concepcidn lineal y acumulativa con el
desarrollo, no desprovisto de cierto economicismo, de la teoria
de T. W. Marshall sobre el proceso histérico de expansién de los
derechos.®
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7. Esa insistencia en el vinculo
entre estabilidad politica y
vigencia efectiva de los
derechos humanos se
encuentra presente, con mucha
fuerza, en el trabajo de

Ignatieff.

8. Ese alerta especifico puede
encontrarse, incluso, en el
excelente trabajo de Vitor
Abramovich y Christian Courtis
(p. 42) que defienden,
contrariamente a lo que aqui
sostengo, una concepcién
expansiva de los derechos

humanos.

Los derechos humanos: entre el derecho y la politica

Por todo lo dicho anteriormente, me parece importante
comenzar por cuestionar la idea (cara a la “correccién politica”)
acerca de que la expansién incesante del contenido de los
derechos humanos —es decir, de aquellas 4reas de la vida social
que se sustraen a la contingencia y negociacién de la politica—
fortalece, sin mds, la agenda y las luchas por los derechos
humanos. Para ello es necesario, entre otras cosas, entender
el cardcter complejo de la relacién entre estos ultimos y la
paz social.”

Es cierto que el mayor cumplimiento de los derechos
humanos contribuye con la paz social; sin embargo, no es
menos cierto que la paz social y la estabilidad (democritica)
son el tnico ambiente en el que los derechos humanos pueden
desarrollarse en forma genuina y sostenible.

Suele argumentarse que la incorporacidn, al plano de los
derechos, de aspectos antes considerados como exclusivos
de la politica social, posee la extraordinaria ventaja de su
“justiciabilidad”. Siendo esta afirmacién rigurosamente
cierta, no es menos cierto que la accién individual de la
justicia para el cumplimiento efectivo de prestaciones de la
politica social puede convertirse no solo en fuente de
reproduccién ampliada de desigualdades sociales (como
consecuencia de la desigualdad en el acceso a la justicia),®
sino también en el otorgamiento indeseado de legitimidad
a gobiernos de paises en donde solo unos pocos obtienen
tales prestaciones por esta via.

Pero el problema mds importante y preocupante de esta
concepcién expansiva de los derechos humanos no radica, a
mi juicio, en el ejemplo anterior. El problema mds grave
surge, especificamente, de la transformacién en tema de
derechos humanos de aquellos asuntos politicos, que, al
mismo tiempo, resultan altamente conflictivos desde el
punto de vista moral.

En palabras del filésofo inglés John Gray (1977, p. 22):

Convertir un tema politico profundamente conflictivo desde
el punto de vista moral en un tema de derechos fundamentales
es convertirlo en no negociable. Los derechos, al menos como
ellos son entendidos en la escuela contempordnea dominante
de la jurisprudencia angloamericana, resultan adjudicaciones
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incondicionales, no susceptibles de discusion. Es justamente
por esta razén que el derecho no permite que temas altamente
conflictivos puedan ser objeto de compromisos legislativos. [En
el campo del derecho] las posibilidades son solo de victoria o
rendicion incondicional. La cuestion del aborto en los Estados
Unidos, donde el tema es tratado como un asunto de derecho
constitucional en vez de como un problema de [politica]
legislativa, constituye el mds claro ejemplo de un asunto
conflictivo que se ha transformado rodavia en mds peligroso
para la paz social desde que ha sido elevado a problema de
derecho constitucional y de teoria de los derechos.

Efectivamente, el tratamiento del tema del aborto, en términos
comparativos entre Europa y los Estados Unidos, resulta
ilustrativo como pocos del nudo central del pensamiento que
aqui se intenta exponer.

Surgido pricticamente en forma simultdnea en Europa y
los Estados Unidos, a comienzos de la década de 1970, el
tema del aborto rasgé literalmente el tejido social europeo,
siendo probablemente el caso italiano el mds claro de ese grupo
de ejemplos. Fueron afos de intensos y agitados debates, en
los cuales la Iglesia Catdlica, de un lado, y el movimiento
feminista, del otro, lideraron y encolumnaron a una sociedad
profundamente dividida por la cuestién moral. Los primeros
atisbos de consenso no llegaron por el lado del contenido del
debate, sino por el lado de un procedimiento para dirimir el
conflicto. Agotada la sociedad por afos de debate, hubo
finalmente acuerdo para entender la dimensién politica de
un problema de honda raiz moral. Plebiscitos y leyes
resolvieron, politicamente, la cuestién en forma pacifica y
duradera.

Coincidente en el tiempo, el mismo debate en los Estados
Unidos tomé una direccién totalmente diversa. A poco tiempo
del comienzo de un debate que prometia ser mds virulento
aun que en Europa, la Corte Suprema de los Estados Unidos,
en el conocido caso Roe vs. Wade, truncdé el debate politico
declarando el aborto un derecho constitucional.” Exactamente
30 afos después, la sociedad americana se encuentra més
dividida y la paz social, m4s amenazada, justamente por haber
pretendido resolver en clave de derechos humanos, y no en
clave politica, un problema que, moralmente, dividia (y
divide) profundamente a esa sociedad.
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Palabras finales

Por ultimo quisiera, sin ninguna pretensién conclusiva y, mis
bien, con el 4nimo de impulsar el debate, afrontar el tema de
la relacién entre politica y derechos humanos. El problema
es complejo en apariencia y mucho més en esencia.

Desde la perspectiva de la democracia tomada seriamente,
existe un amplio consenso en exigir y aceptar la necesidad de
vedar a la politica algunas 4reas de la vida social e institucional
como condicién imprescindible para el funcionamiento del
Estado de derecho. Esto no deberia ser confundido, sin
embargo, con el hecho de pensar a los derechos humanos al
margen o por encima de la politica. En general, el consenso
de vedar determinados asuntos a la politica no es el resultado
de otra cosa que de acuerdos politicos cuya fortaleza y
perdurabilidad estdn en relacién directa con el grado de
consenso moral en que se apoyan. Tal como lo afirma Ignatieff
(p. 22), “el lenguaje de los derechos humanos estd ahi para
recordarnos que algunos abusos son realmente intolerables y
que algunas excusas por dichos abusos son realmente
insoportables”.

Si estamos de acuerdo con la cita anterior, entonces
deberiamos estar dispuestos a admitir la posibilidad de que la
falta de prioridad explicita de los derechos politicos haya
contribuido a vaciar de contenido y relativizar la existencia
de un nicleo duro de los derechos humanos.

La insistencia en expandir incesantemente las 4reas de la
vida econémica y social que deben ser entendidas como
derechos humanos ha debilitado en forma considerable
cualquier agenda politica creible y, sobre todo, movilizadora
en materia de derechos humanos. No parece que sea
expandiendo la lista de los derechos humanos, como una
especie de fuga hacia delante que pueda recuperarse la
credibilidad perdida.

A los partidarios de la interdependencia y la indivisibilidad
de los derechos humanos, sobre todo aquellos con
responsabilidades en el desarrollo de la dimensién programdtica
de los derechos humanos, convendria recordarles que no se
mantiene indefinidamente una hegemonia cultural rehuyendo
el debate y demonizando, por inconvenientes o anacrénicas,
las posiciones criticas en esta materia.
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RESUMEN

Este articulo aborda los derechos sociales, econdmicos y culturales y
los derechos civiles y politicos, desde la perspectiva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Para ello, analiza la
concepcién contempordnea de esta cuestidén a la luz del sistema
internacional de proteccién, delineando su perfil, sus objetivos, su
légica y sus principios y cuestionando la viabilidad de una concepcién
integral de los derechos humanos. En un segundo momento, analiza
los principales desafios y perspectivas para su implementacidn,
sosteniendo que esta dptica es esencial para que los derechos humanos

asuman su papel central en el orden contempordneo.
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DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALES

Y DERECHOS CIVILESY POLITICOS*

Flavia Piovesan

:Cémo comprender la concepcién contemporinea
de derechos humanos?

Como reivindicacién moral, los derechos humanos nacen
cuando deben y pueden nacer. Como resalta Norberto
Bobbio, no nacen todos de una vez, ni tampoco de una vez
por todas. Para Hannah Arendt, los derechos humanos no
son un dato sino un constructo, una invencién humana, en
constante proceso de construccién y reconstruccién.’
Considerando su historicidad, se puede afirmar que la
definicién de derechos humanos remite a una pluralidad de
significados. Entre estos se destaca la llamada concepcién
contempordnea de derechos humanos, introducida con la
Declaracién Universal de 1948 y reiterada por la Declaracién
de Derechos Humanos de Viena, de 1993.

Tal concepcién es fruto de un movimiento
extremadamente reciente de internacionalizacién de los
derechos humanos, surgido en la posguerra, como respuesta
alas atrocidades y horrores cometidos por el régimen nazista.
Haciendo la presentacién del Estado como el gran violador
de derechos humanos, la era Hitler fue marcada por la 16gica
de la destruccién y de la descartabilidad de la persona
humana, que resulté en 18 millones de personas enviadas a
campos de concentracién y la muerte de 11 millones, de los

* Este texto se basa en la
conferencia “Derechos
sociales, econémicos y
culturales y derechos civiles y
politicos”, proferida en Sao
Paulo, el 27 de mayo de 2003,
en el IIT Coloquio
Internacional de Derechos
Humanos, cuyo tema central
fue “Estado de derecho y

construcciéon de la paz”.

Véanse las notas del texto

a partir de la pagina 41.

Las referencias bibliograficas
de las fuentes mencionadas en
el texto se encuentran en la

pagina 45.
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cuales 6 millones eran judios, ademds de comunistas,
homosexuales, gitanos... El legado del nazismo fue
condicionar la titularidad de derechos, o sea, la condicién
de sujeto de derechos, a la pertenencia a una determinada
raza, la ariana pura. Como dice Ignacy Sachs (1998, p. 149),
el siglo XX fue marcado por dos guerras mundiales y por el
horror absoluto del genocidio concebido como proyecto
politico e industrial.

Es este el escenario en el que se traza el esfuerzo de
reconstruccién de los derechos humanos como paradigmay
referente del orden internacional contempordneo. Si la
Segunda Guerra significé una ruptura con los derechos
humanos, la posguerra deberia significar su reconstruccién.
El hito mds significativo de este esfuerzo es la aprobacidn,
el 10 de diciembre de 1948, de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos. Esta declaracién introduce la
concepcién contempordnea de derechos humanos,
caracterizada por la universalidad e la indivisibilidad de estos
derechos. Universalidad, porque clama por la extensién
universal de los derechos humanos, en la conviccién de que
la condicién de persona es el requisito tnico para la
titularidad de derechos, considerando al ser humano como
un ser esencialmente moral, dotado de unicidad existencial
y dignidad. Indivisibilidad, porque la garantia de los
derechos civiles y politicos es condicién para la observancia
de los derechos sociales, econémicos y culturales, y viceversa.
Cuando uno de ellos es violado, los demds también lo son.
Los derechos humanos componen, asi, una unidad
indivisible, interdependiente e interrelacionada, capaz de
conjugar el catdlogo de derechos civiles y politicos con el
catdlogo de derechos sociales, econémicos y culturales. Asi
pues, se consagra la concepcidén integral de los derechos
humanos.

Al examinar la indivisibilidad y la interdependencia de
los derechos humanos, explica Héctor Gros Espiell (1986,
pp.- 16-17):

Sélo el reconocimiento integral de todos estos derechos puede
asegurar la existencia real de cada uno de ellos, ya que sin la
efectividad de goce de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, los derechos civiles y politicos se reducen a meras
categorias formales. Inversamente, sin la realidad de los derechos
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civiles y politicos, sin la efectividad de la libertad entendida en
su mds amplio sentido, los derechos econdmicos, sociales y
culturales carecen, a su vez, de verdadera significacion. Esta
idea de necesaria integralidad, interdependencia e
indivisibilidad con relacién al concepto y a la realidad del
contenido de los derechos humanos, que de cierta forma estd
implicita en la Carta de las Naciones Unidas, se compila, amplia
y sistematiza en 1948, en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, y se reafirma definitivamente en los Pactos Universales
de Derechos Humanos, aprobados por la Asamblea General en
1966, y en vigencia desde 1976; en la Proclamacion de Teherdn
de 1968; y en la Resolucion de la Asamblea General, adoptada
el 16 de diciembre de 1977, sobre los criterios y medios para
mejorar el goce efectivo de los derechos y de las libertades
fundamentales (Resolucién n. 32/130).

La Declaracién Universal de 1948, como hito mayor del
movimiento de internacionalizacién de los derechos
humanos, fomenté la inclusién de este tema en el legitimo
interés de la comunidad internacional. Como observa
Kathryn Sikkink (p. 413): “El derecho internacional de los
derechos humanos presupone legitima y necesaria la
preocupacién por parte de actores estatales y no-estatales
sobre el modo en que son tratados los habitantes de otros
Estados. La red de proteccién de los derechos humanos
internacionales busca redefinir lo que es materia de exclusiva
jurisdiccién doméstica de los Estados.”

Se fortalece asi la idea de que la proteccién de los derechos
humanos no debe quedar limitada al dominio reservado del
Estado, es decir que no debe restringirse a la competencia
nacional exclusiva o a la jurisdiccién doméstica exclusiva
porque se revela como un tema de legitimo interés
internacional. Al mismo tiempo, esta concepcién innovadora
tiene dos importantes consecuencias: (1) La revisién de la
nocién tradicional de soberanfa absoluta del Estado, que
queda sometida a un proceso de relativizacién en la medida
en que se admiten intervenciones en el plano nacional en
pro de la proteccién de los derechos humanos — esto quiere
decir que se pasa de una concepcién “hobbesiana” de
soberanfa centrada en el Estado a una concepcién “kantiana”
de soberanfa centrada en la ciudadania universal.?> (2) La
cristalizacién de la idea de que el individuo debe tener
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derechos protegidos en la esfera internacional, en su
condicién de sujeto de derecho.

Se preanuncia, de este modo, el fin de la era en la cual la
forma en que el Estado trataba a sus ciudadanos era
concebida como un problema de jurisdiccién doméstica, en
virtud de su soberania.

El proceso de universalizacién de los derechos humanos
permitid, a su vez, la formacién de un sistema normativo
internacional de proteccién. Segin André G. Pereira y
Fausto de Quadros (p. 661): “En términos de ciencia
politica, s6lo se traté de transponer y adaptar al derecho
internacional la evolucién que en el derecho interno ya se
habia dado a principios de siglo, del Estado-policia al Estado-
providencia. Pero fue suficiente para que el derecho
internacional abandonara la etapa cldsica, como el derecho
de la paz y de la guerra, para pasar a la era nueva o moderna
de su evolucién, como derecho internacional de la
cooperacién y de la solidaridad”.*

A partir de la aprobacién de la Declaracién Universal de
1948, y de la concepcién contempordnea de derechos
humanos por ésta introducida, comienza a desenvolverse el
derecho internacional de los derechos humanos, mediante
la adopcién de innumerables tratados internacionales
destinados a la proteccién de derechos fundamentales. La
Declaracién de 1948 le confiere una base axiolégica y unidad
valorativa a este campo del derecho, haciendo hincapié en
la universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los
derechos humanos. Como afirma Norberto Bobbio (p. 30),
los derechos humanos nacen como derechos naturales
universales y se desenvuelven como derechos positivos
particulares (cuando cada constitucién incorpora
declaraciones de derecho), para finalmente encontrar su
plena realizacién como derechos positivos universales.

El sistema internacional de proteccién de los derechos
humanos estd integrado por tratados internacionales de
proteccién que reflejan, sobre todo, la conciencia ética
contempordnea compartida por los Estados, en la medida
en que invocan el consenso internacional referido a
pardmetros minimos de proteccién (lo “minimo ético
irreductible”). En ese sentido, cabe destacar que, hasta agosto
de 2002, conforme a los datos del Human Development
Report (UNDP, 2002), el Pacto Internacional de los
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Derechos Civiles y Politicos contaba con 148 Estados-partes;
el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, con 145 Estados-partes; la Convencién contra
la Tortura, con 130 Estados-partes; la Convencidén sobre la
Eliminacién de la Discriminacién Racial, con 162 Estados-
partes; la Convencién sobre la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, con 170 Estados-partes; y
la Convencidén sobre los Derechos del Nifio presentaba la
mds ampla adhesién, con 191 Estados-partes.

Junto con el sistema normativo global surgen los sistemas
regionales de proteccién, que buscan internacionalizar los
derechos humanos en los planos regionales, particularmente
en Europa, en América y en Africa. A esto se agrega un
incipiente sistema 4drabe y la propuesta de creacién de un
sistema regional asidtico. Se consolida asi la convivencia del
sistema global de las Naciones Unidas con instrumentos del
sistema regional a su vez integrado por el sistema americano,
europeo y africano de proteccién a los derechos humanos.

Los sistemas global y regional no son dicotémicos sino
complementarios. Inspirados en los valores y principios de
la Declaracién Universal, componen el universo
instrumental de proteccién de los derechos humanos en el
plano internacional. Desde esta éptica, los diversos sistemas
interactdan en beneficio de los individuos protegidos. El
propésito de la coexistencia de distintos instrumentos
juridicos —garantizando los mismos derechos— es, pues,
ampliar y fortalecer la proteccién de los derechos humanos.
Lo que importa es el grado de eficacia de la proteccién vy,
por eso, debe ser aplicada la norma que ofrezca mejor amparo
a la victima en cada caso concreto. Al adoptar el valor de la
primacia de la persona humana, estos sistemas se
complementan interactuando con el sistema nacional de
proteccién para proporcionar la mayor efectividad posible
en la tutela y promocién de derechos fundamentales. Estas
son inclusive la légica y la principiologia propias del derecho
internacional de los derechos humanos, enteramente
fundado en el principio mayor de la dignidad humana.

La concepcién contempordnea de derechos humanos se
caracteriza por los procesos de universalizacién e
internacionalizacién de estos derechos, comprendidos desde
el prisma de su indivisibilidad.> Se debe tener en cuenta
que la Declaracién de Derechos Humanos de Viena, de
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1993, reitera la concepcién de la Declaracién de 1948
cuando, en su pdrrafo 5°, afirma: “Todos los derechos
humanos son universales, interdependientes e
interrelacionados. La comunidad internacional debe tratar
los derechos humanos globalmente de forma justa y
equitativa, en pie de igualdad y con la misma importancia”.

Asi pues, la Declaracién de Viena, suscripta por 171 Estados,
endosa la universalidad y la indivisibilidad de los derechos
humanos, revitalizando el fundamento de legitimidad de la
llamada concepcién contempordnea de derechos humanos
introducida por la Declaracién de 1948. Debe notarse que en
tanto consenso de posguerra, la Declaracién de 1948 fue
adoptada por 48 Estados, con ocho abstenciones. De esta
manera, la Declaracién de Viena de 1993 extiende, renueva y
amplia el consenso sobre la universalidad y la indivisibilidad
de los derechos humanos, y afirma la interdependencia entre
los valores de los derechos humanos, de la democracia y del
desarrollo.

No hay derechos humanos sin democracia, tampoco
democracia sin derechos humanos. Vale decir, el régimen
mds compatible con la proteccién de los derechos humanos
es el régimen democritico. Actualmente, 140 Estados —de
los casi doscientos que integran el orden internacional—
realizan elecciones periddicas. Sin embargo, sélo 82 de ellos
(representando 57% de la poblacién mundial) son
considerados plenamente democrdticos. En 1985, este
porcentual era de 38%, comprendiendo 44 Estados.® El
pleno ejercicio de los derechos politicos puede implicar el
“empoderamiento” de los sectores sociales mds vulnerables
y el aumento de su capacidad de presién, articulacién y
movilizacién politicas. Para Amartya Sen, los derechos
politicos (incluyendo la libertad de expresién y de discusién)
son no sélo fundamentales para demandar respuestas
politicas a las necesidades econédmicas sino también centrales
para la propia formulacién de esas necesidades econémicas
(2003).

Asimismo, ante la indivisibilidad de los derechos
humanos, ha de ser definitivamente abandonada la
equivocada nocién de que una clase de derechos (la de los
derechos civiles y politicos) merece entero reconocimiento
y respeto, y otra (la de los derechos sociales, econémicos y
culturales), por el contrario, no. En la éptica normativa
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internacional estd definitivamente superada la concepcién
de que los derechos sociales, econémicos y culturales no
son derechos legales. La idea de la no-accionabilidad de los
derechos sociales es meramente ideolégica, y no cientifica.
Estos son auténticos y verdaderos derechos fundamentales,
justiciables, exigibles, y demandan una seria y responsable
observancia. Por eso deben ser reivindicados como derechos,
no como caridad, generosidad o compasidn.

Como resaltan Asbjorn Eide y Allan Rosas (pp. 17-18):
“Tomar los derechos econémicos, sociales y culturales en
serio implica, al mismo tiempo, asumir un compromiso con
la integracidn social, la solidaridad y la igualdad, incluyendo
la cuestién de la distribucién de ingresos. Los derechos
sociales, econémicos y culturales incluyen como
preocupacioén central la proteccién de los grupos vulnerables.
[...] Las necesidades fundamentales no deben quedar a
merced de la caridad de programas y politicas estatales sino
definidas como derechos”.

La comprensién de los derechos econémicos, sociales y
culturales demanda incluso que se recurra al derecho al
desarrollo. Para delinear el alcance del derecho al desarrollo,
es importante resaltar, como afirma Celso Lafer (1999), que,
en el campo de los valores, en materia de derechos humanos,
la consecuencia de un sistema internacional de polaridades
definidas —Este/Oeste, Norte/Sur— fue la batalla ideolégica
entre los derechos civiles y politicos (herencia liberal
patrocinada por los Estados Unidos) y los derechos
econdémicos, sociales y culturales (herencia social patrocinada
por la entonces Unién Soviética). En este escenario surge el
“empeno del Tercer Mundo en elaborar una identidad
cultural propia, proponiendo derechos de identidad cultural
coletiva, como el derecho al desarrollo”.

Es asi adoptada por las Naciones Unidas la Declaracién
sobre el Derecho al Desarrollo, en 1986, con el voto a favor
de 146 Estados, uno en contra (Estados Unidos) y ocho
abstenciones. Segin Allan Rosas (1995, pp. 254-255):
“Sobre el contenido del derecho al desarrollo se deben
mencionar tres aspectos. En primer lugar, la Declaracién
de 1986 endosa la importancia de la participacién. [...] En
segundo lugar, la Declaracién debe ser concebida en el
contexto de las necesidades bésicas de justicia social. [...]
En tercer lugar, la Declaracién subraya tanto la necesidad
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de la adopcién de programas y politicas nacionales, como la
de la cooperacién internacional [...]”. El articulo 2° de la
Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, consagra: “La
persona humana es el sujeto central del desarrollo y debe
ser activa, participante y beneficiaria del derecho al
desarrollo”. Agrega el articulo 4° de la Declaracién, que los
Estados tienen el deber de adoptar medidas, individual o
colectivamente, destinadas a la formulacién de politicas de
desarrollo internacional, con vistas a facilitar la plena
realizacién de derechos, y afiade que la efectiva cooperacién
internacional es esencial para proveer a los paises en
desarrollo, medios que alienten el derecho al desarrollo.

El derecho al desarrollo demanda una globalizacién ética
y solidaria. En la perspectiva de Mohammed Bedjaoui (p.
1182): “En realidad, la dimensién internacional del derecho
al desarrollo no es otra cosa que el derecho a una distribucién
equitativa concerniente al bienestar social y econémico
mundial. Refleja una demanda crucial de nuestro tiempo,
en la medida en que los cuatro quintos de la poblacién
mundial no aceptan mis el hecho de que el quinto restante
siga construyendo su riqueza basada en la pobreza de ellos”.
Las asimetrias globales revelan que los ingresos del 1% mids
rico superan los ingresos de los 57% mds pobres en la esfera
mundial (UNDP, p. 19).

Joseph Y. Stiglitz (p. 6) registra: “El nimero de personas
viviendo en la pobreza en realidad aumenté a casi 100
millones. Esto sucedié casi al mismo tiempo en que la renta
total del mundo crecié a una media anual de 2,5 por ciento”.’
Para la Organizacién Mundial de la Salud: “la pobreza es la
mayor asesina del mundo. Impone su influencia destructiva
en todas las etapas de la vida humana, desde la concepcién
hasta la sepultura. Conspira con las enfermedades mis
mortiferas y dolorosas para arruinar la existencia de todos los
que la padecen” (Farmer, p. 50).%

El desarrollo, a su vez, ha de ser concebido como un
proceso de expansién de las libertades reales del cual las
personas pueden usufructuar, para adoptar la concepcién
de Amartya Sen.” Y atn debe agregarse que la Declaracién
de Viena de 1993 subraya que el derecho al desarrollo es
un derecho universal e inalienable, parte integral de los
derechos humanos fundamentales. Finalmente, debe
reiterarse que la Declaracién de Viena reconoce la relacién
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de interdependencia entre la democracia, el desarrollo y
los derechos humanos.
De este modo, pasamos a la reflexién final.

:Cuiles son los desafios y las perspectivas para la
implementacién de los derechos humanos en el orden
contempordneo?

Abordar esta cuestién implica seis desafios:

1. Consolidar y fortalecer el proceso de afirmacién de la
concepcion integral e indivisible de los derechos humanos
conjugando los derechos civiles y politicos con los derechos
econdmicos, sociales y culturales

Los derechos humanos, en tanto “adquirido axiolégico”,
estdn en constante proceso de elaboracién y redefinicién.

Si tradicionalmente la agenda de derechos humanos se
centré en la tutela de los derechos civiles y politicos bajo el
fuerte impacto de la “voz del Norte”, actualmente asistimos
a la ampliacién de esta agenda tradicional, que incorpora
nuevos derechos, focalizando los derechos econémicos,
sociales y culturales, el derecho al desarrollo, el derecho a la
inclusién social y la pobreza como violacién de derechos.
Este proceso permite que resuene la “voz propia del Sur”,
capaz de revelar las preocupaciones, demandas y prioridades
de la regién.

Se hace asi necesario avanzar en la expansién continua
del alcance conceptual de los derechos humanos,
contemplando las necesidades bésicas de justicia social. En
este escenario es fundamental consolidar y fortalecer el
proceso de afirmacidén de los derechos humanos, desde esta
perspectiva integral, indivisible e interdependiente.

2. Incorporar el enfoque de género, raza y etnia a la
concepcion de los derechos humanos, y crear politicas
especificas para la tutela de grupos socialmente vulnerables

La efectiva proteccién de los derechos humanos no sélo
demanda politicas universalistas sino también especificas
dedicadas a grupos socialmente vulnerables, en tanto
victimas preferentes de la exclusién. Es decir, la
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implementacién de los derechos humanos requiere la
universalidad y la indivisibilidad de esos derechos,
sumando a estas el valor de la diversidad.

Al proceso de expansién de los derechos humanos se suma
el proceso de especificacién de sujetos de derechos.

La primera etapa de proteccién de los derechos humanos
se caracteriz por la ténica de la proteccién general, que
expresaba el temor a la diferencia (que en el nazismo habia
sido orientada hacia el exterminio), sobre la base de la
igualdad formal.

No obstante resulta insuficiente tratar al individuo de
forma genérica, general y abstracta. Se hace necesaria la
especificaciéon del sujeto de derecho, que pasa a ser visto en
su peculiaridad y en su particularidad. Desde esta éptica,
determinados sujetos de derechos, o determinadas
violaciones de derechos, exigen una respuesta especifica y
diferenciada. En tal escenario, las mujeres, los nifios, la
poblacién afrodescendiente, los migrantes, las personas
portadoras de deficiencia, entre otras categorias vulnerables,
deben ser vistas con las especificidades y peculiaridades de
su condicién social. Junto con el derecho a la igualdad surge,
también, como derecho fundamental, el derecho a la
diferencia. El respeto a la diferencia y a la diversidad, que
pasa a importar, les asegura a esas personas un tratamiento
especial.

Siguiendo a Paul Farmer (p. 212): “El concepto de
derechos humanos a veces puede ser empufiado como una
panacea universal, sin embargo fue creado para proteger
personas vulnerables. El verdadero valor de los principales
documentos del movimiento de derechos humanos se revela
solo cuando sirven para proteger los derechos de aquellos
mids expuestos a tener sus derechos violados. Los
beneficiarios mds adecuados de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos [...] son los pobres y aquellos que son
de alguna forma desposeidos”.

Para Nancy Fraser (pp. 55-56), la justicia exige,
simultdneamente, redistribucién y reconocimiento de
identidades: “El reconocimiento no puede reducirse a la
distribucién, porque el status en la sociedad no proviene
simplemente de la clase. Tomemos el ejemplo de un banquero
afroamericano de Wall Street que no consigue un taxi. En ese
caso, la injusticia de la falta de reconocimiento tiene poco
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que ver con la mala distribucién. [...] Reciprocamente, la
distribucién no puede reducirse al reconocimiento, porque
el acceso a los recursos no proviene simplemente del status.
Tomemos, como ejemplo, un trabajador industrial
especializado que se queda sin empleo tras el cierre de la
fébrica en la que trabaja por una fusién corporativa
especulativa. En este caso, la injusticia de la mala distribucién
tiene poco que ver con la falta de reconocimiento”. He aqui
el cardcter bidimensional de la justicia: redistribucién sumada
a reconocimiento. En el mismo sentido, Boaventura de Souza
Santos (2003, pp. 56 y 429-461) afirma que sélo la exigencia
del reconocimiento y de la redistribucién permite la
realizacién de la igualdad.

Boaventura (p. 458) incluso afiade: “tenemos el derecho
a ser iguales cuando nuestra diferencia nos inferioriza; y
tenemos el derecho a ser diferentes cuando nuestra igualdad
nos descaracteriza. De ahi la necesidad de una igualdad que
reconozca las diferencias y de una diferencia que no
produzca, alimente o reproduzca las desigualdades”.

Considerando los procesos de “feminizacién” vy
“etnicizacién” de la pobreza, se advierte que las mayores
victimas de violacién de los derechos econémicos, sociales y
culturales, en la experiencia brasilefa, son las mujeres y la
poblacién afrodescendiente (consultar al respecto, Piovesan
y Pimentel). De ahi la necesidad de que se adopten, junto
con las politicas universalistas, politicas especificas, capaces
de dar visibilidad a sujetos de derecho con mayor grado de
vulnerabilidad, con vistas al pleno ejercicio del derecho a la
inclusién social.

Se agrega también el componente democrdtico para
orientar la formulacién de tales politicas publicas. Es decir
que hay que asegurar el derecho a la efectiva participacién
de grupos sociales en lo que atafie a la formulacién de
politicas que directamente los afecten. La sociedad civil
clama por mayor transparencia, democratizacién vy
accountability en la administracién del presupuesto piblico
y en la construccién e implementacién de politicas publicas.

3. Optimizar la justiciabilidad y la accionabilidad de los

derechos econdmicos, sociales y culturales

Como recomienda la Declaracién de Viena de 1993, es
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fundamental adoptar medidas para asegurar la mayor
justiciabilidad y la mayor exigibilidad a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, como la elaboracién de
un Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (que introduzca
la sistemdtica de peticiones individuales) y la elaboracién
de indicadores técnico-cientificos capaces de mensurar los
avances en la implementacién de estos derechos.

En el sistema global, el Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sélo contempla
el mecanismo de los informes que deben encaminar los
Estados, como forma de supervisién de los derechos que
enuncia. En cambio, en el sistema regional interamericano
estd previsto el sistema de peticiones a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos para la denuncia de
violacién del derecho a la educacién y de los derechos
sindicales enunciados en el Protocolo de San Salvador.
Ademds de instituir la sistemdtica de peticién en el dmbito
global mediante la adopcién del Protocolo Facultativo, es
también esencial optimizar el uso de este mecanismo
regional, o sea, el derecho de peticién, para la proteccién
de derechos a la educacién y derechos sindicales. Ademis,
hay que potencializar la litigancia de los demds derechos
econémicos, sociales y culturales, por medio, incluso, de la
violacién de derechos civiles como “puerta de entrada” para
demandas relativas a los derechos econémicos, sociales y
culturales. A titulo ilustrativo, merecen ser destacados los
casos: (a) el problema del suministro de medicamentos a
portadores del virus HIV (con fundamento en la violacién
al articulo 4° de la Convencién Americana, derecho a la
vida); y (b) el despido sumario de trabajadores (con
fundamento en la violacién del debido proceso legal, como
en el caso Baena Ricardo vs Panam4).

Se puede notar la potencialidad de la litigancia
internacional para propiciar avances internos en el régimen
de proteccién de los derechos humanos. Esta es la mayor
contribucién que el uso del sistema internacional de
proteccién puede ofrecer: fomentar progresos y avances
internos en la tutela de los derechos humanos en un
determinado Estado.

La incorporacién de la sistemdtica de peticién individual,
ademis, es reflejo del proceso de reconocimiento de nuevos
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actores en el orden internacional, con la consecuente
democratizacién de los instrumentos internacionales. Si los
Estados fueron a lo largo de mucho tiempo los protagonistas
centrales del orden internacional, hoy presenciamos el
surgimiento de nuevos actores internacionales, como las
organizaciones internacionales, los bloques econémicos
regionales, los individuos y la sociedad civil internacional.
El fortalecimiento de la sociedad civil internacional,
mediante una network que liga y fomenta una red de
interlocucién entre entidades locales, regionales y globales, '
y la consolidacién del individuo como sujeto de derecho
internacional, demandan la democratizacién de los
instrumentos internacionales. E incluso demandan el acceso
a los mecanismos internacionales y a la propia justicia
internacional.

El surgimiento de nuevos actores internacionales requiere
la democratizacién del sistema internacional de proteccién
de los derechos humanos. A titulo de ejemplo, merece ser
destacado el Protocolo n. 11 del sistema regional europeo,
que permitié el acceso directo del individuo a la Corte
Europea de Derechos Humanos. Cabe agregar adn la
reciente aprobacién del Protocolo Facultativo a la
Convencién sobre la Eliminacién de la Discriminacién
contra la Mujer, de 1999, que incorpora la sistemdtica de
peticién individual. En ese mismo sentido, cabe mencionar
el proyecto de Protocolo Facultativo al Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que, del
mismo modo, introduce el derecho de peticién individual.

Vale, sin embargo, hacer notar que muchos Estados se
resisten a admitir la democratizacién del sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos,
especialmente en lo que atahe a la aceptacién de la
sistemdtica de peticién individual.'"' Esta sistemdtica
cristaliza la capacidad procesal del individuo en el plano
internacional, “constituyendo un mecanismo de proteccién
de alta significacién, ademds de una conquista de
transcendencia histérica”, como dice Antdnio Augusto
Cangado Trindade (p. 8).

También se demuestra fundamental que los tratados de
proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales
puedan contar con un eficaz mecanismo de vigilancia,
previendo los informes, las peticiones individuales y las
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comunicaciones interestatales. Serfa importante agregar
también la sistemdtica de las investigaciones iz loco, sélo
prevista en la Convencién contra la Tortura y en el Protocolo
Facultativo a la Convencién sobre la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer. En este escenario, es
fundamental alentar a los Estados a aceptar tales mecanismos.
Ya no es admisible que los Estados acepten derechos y
nieguen las garantias de su proteccién.

Ademis de estos mecanismos, es crucial que se fomente
la elaboracién de indicadores técnico-cientificos para evaluar
el cumplimiento y la observancia de los derechos
econémicos, sociales y culturales, especialmente en lo que
atafle a sus necesarias progresividad y prohibicién de
retroceso social.

Otra estrategia es propiciar la visita de relatores especiales
de las Naciones Unidas o de la Organizacién de los Estados
Americanos para temas relativos a los derechos econémicos,
sociales y culturales. Las relatorfas temdticas constituyen un
medio eficaz para catalizar la atencién y dar visibilidad a
determinada violacién de derechos humanos, asi como
también para proponer recomendaciones. Mds que
simbolizar un diagndstico sobre la situacién de los derechos
humanos, la mayor contribucién de los relatores, al elaborar
esos documentos, es hacer que sirvan de instrumento para
la obtencién de avances internos en el régimen de proteccién
de los derechos humanos en determinado pais. Al respecto,
cabe mencionar el impacto positivo de la visita a Brasil del
relator de las Naciones Unidas para la tortura, en 2000.
Debe agregarse también el impacto de la visita del relator
para el derecho a la alimentacién a Brasil, en 2002.

Se destaca, ain, la inédita experiencia en Brasil de la
creacién de relatorias temdticas sobre los derechos
econdmicos, sociales y culturales, inspiradas en las relatorias
de las Naciones Unidas. Asi se crearon las relatorias para:
(a) salud; (b) vivienda; (c) educacién; (d) alimentacidén; (e)
trabajo y (f) medio ambiente. Tal como en el sistema de las
Naciones Unidas, se propone que estas relatorias formulen
un diagnéstico de la situacién de cada drea y hagan
recomendaciones para asegurar el pleno ejercicio de tales
derechos.

En suma, es necesario que se hagan esfuerzos para
optimizar la justiciabilidad y la exigibilidad de los derechos

= SUR-REVISTAINTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



econémicos, sociales y culturales, fortaleciendo la
efectuacién del derecho a la inclusién social.

4. Incorporar la agenda de derechos humanos en el trabajo
de las instituciones financieras internacionales, de las
organizaciones regionales econdmicas y del sector privado

Para enfrentar los desafios de la implementacién de los
derechos humanos, no basta solo enfocar el Estado. La propia
Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo y el Pacto
Internacional de los Derechos Econédmicos, Sociales y
Culturales resaltan la necesidad tanto de la adopcién de
programas y politicas nacionales como de la cooperacién
internacional. El articulo 4° de la Declaracién destaca que
la efectiva cooperacién internacional es esencial para proveer
a los paises en desarrollo medios de alentar el derecho al
desarrollo.

En el contexto de la globalizacién econémica urge la
incorporacién de la agenda de derechos humanos por parte
de actores no-estatales. En este sentido, surgen tres actores
fundamentales: (a) agencias financieras internacionales; (b)
bloques regionales econémicos; y (c) sector privado.

En relacién a las agencias financieras internacionales, el
desafio consiste en que los derechos humanos puedan
atravesar la politica macroeconémica alcanzando las politicas
fiscal, monetaria y cambiaria. Las instituciones econémicas
internacionales deben considerar cuidadosamente la
dimensién humana de sus actividades y el fuerte impacto
que las politicas econémicas pueden tener en las economias
locales, especialmente en un mundo cada vez mds globalizado
(ver Mary Robinson)."

Aunque las agencias financieras internacionales estén
vinculadas al sistema de las Naciones Unidas, en su calidad
de agencias especializadas, el Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional, por ejemplo, carecen de la
formulacién de una politica destinada a los derechos
humanos. Tal politica es una medida imperativa para el
alcance de los propésitos de las Naciones Unidas y, sobre
todo, para la coherencia ética y de principios que ha de
pautar su actuacién. La agenda de derechos humanos debe
ser, asi, incorporada al mandato de actuacién de estas
agencias.
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Hay que romper con las paradojas producto de las tensiones
entre, por un lado, la ténica inclusiva destinada a la promocién
de los derechos humanos, consagrada en los relevantes tratados
de proteccién de los derechos humanos de las Naciones Unidas
(especialmente el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales) y, por otro, la ténica
excluyente dictada por la actuacién especialmente del Fondo
Monetario Internacional, en la medida en que su politica,
orientada por la llamada “condicionalidad”, somete paises en
desarrollo a modelos de ajuste estructural incompatibles con
los derechos humanos."” Asimismo, hay que fortalecer la
democratizacidn, la transparencia y la accountability de estas
instituciones.* Cabe recordar que el 48% del poder de voto
en el FMI estd en manos de siete Estados (Estados Unidos,
Japén, Francia, Reino Unido, Arabia Saudita, China y Rusia)
y que en el Banco Mundial el 46% del poder de voto se
concentra en estos mismos Estados (ver UNDP, 2002). En la
percepcidén critica de Joseph Y. Stiglitz: “[...] tenemos un
sistema que puede ser llamado control global sin un gobierno
global, en el que pocas instituciones —el Banco Mundial, el
Fondo Monetario Internacional, la Organizacién Mundial del
Comercio— y unos pocos jugadores —los ministerios de
hacienda y del comercio, estrechamente vinculados a
determinados intereses financieros y econémicos— dominan
la escena, pero en el cual muchos de los que son afectados
por sus decisiones terminan casi sin voz de representacién.
Ha llegado la hora de cambiar algunas reglas que rigen el
orden econémico internacional [...]” (pp. 21-22).

En cuanto a los bloques regionales econémicos, se
vislumbran, del mismo modo, las paradojas producto de las
tensiones entre la ténica excluyente del proceso de
globalizacién econémica y los movimientos que atinan a
reforzar la democracia y los derechos humanos como
pardmetros para conferir una base ética y moral a la creacién
de un nuevo orden internacional. Por un lado, por lo tanto,
se lanza la ténica excluyente del proceso de globalizacién
econdmicay, por otro, emerge la ténica inclusiva del proceso
de internacionalizacién de los derechos humanos, sumada
al proceso de incorporacién de las cldusulas democriticas y
de derechos humanos por parte de los bloques econémicos
regionales. Aunque la formacién de bloques econémicos de
alcance regional, tanto en la Unién Europea como en el
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Mercosur, haya buscado no solo la integracién y la
cooperacién de naturaleza econémica sino también,
posterior y paulatinamente, la consolidacién de la
democracia y la implementacién de los derechos humanos
en las respectivas regiones (lo que se constata con mayor
evidencia en la Unién Europea y de forma bastante
incipiente todavia en el Mercosur), se observa que las
cldusulas democréticas y de derechos humanos no fueron
incorporadas a la agenda del proceso de globalizacién
econémica.

En lo que se refiere al sector privado, se hace necesario
acentuar su responsabilidad social, especialmente de las
empresas multinacionales, en la medida en que constituyen
las grandes beneficiarias del proceso de globalizacién. Basta
citar que de las cien mayores economias mundiales, 51 son
empresas multinacionales y 49, Estados nacionales. Es
importante, por ejemplo, incentivar que las empresas
adopten cédigos de derechos humanos relativos a la actividad
comercial; demandar sanciones comerciales a empresas
violadoras de los derechos sociales; adoptar la “tasa Tobin”
sobre las inversiones financieras internacionales, entre otras
medidas.

5. Reforzar la responsabilidad del Estado en la
implementacidn de los derechos econdmicos, sociales
y culturales y del derecho a la inclusién social,

asi como en el reconocimiento de la pobreza como
violacion de derechos humanos

Considerando los graves riesgos del proceso de
desmantelamiento de las politicas publicas estatales en la
esfera social, hay que redefinir el papel del Estado bajo el
impacto de la globalizacién econémica y reforzar su
responsabilidad en lo tocante a la implementacién de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

Como advierte Asbjorn Eide (p. 383): “Pueden y deben
encontrarse caminos para que el Estado asegure el respeto y
la proteccién de los derechos econémicos, sociales y
culturales, a modo de preservar las condiciones para una
economia de mercado relativamente libre. La accién
gubernamental debe promover la igualdad social, enfrentar
las desigualdades sociales, compensar los desequilibrios

FLAVIA PIOVESAN

Afio I » Nomero 1 « 1 semestre de 2004 w37



DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y CULTURALESY DERECHOS CIVILESY POLITICOS

38

creados por los mercados y asegurar un desarrollo humano
sostenible. La relacién entre gobiernos y mercados debe ser
complementaria”.’

En el mismo sentido, senala Jack Donnelly (1998, p.
160): “Los mercados libres son econémicamente andlogos
al sistema politico basado en la regla de la mayoria, pero sin
la observancia de los derechos de las minorias. Las politicas
sociales, desde esta perspectiva, son esenciales para asegurar
que las minorias, en desventaja o privadas por el mercado,
sean consideradas con el minimo respeto en la esfera
econdémica. [...] Los mercados buscan eficiencia y no justicia
social o derechos humanos para todos”.'¢

Y atn cabe agregar que el hacer efectivos los derechos
econémicos, sociales y culturales no es sélo una obligacién
moral de los Estados sino una obligacién juridica, que tiene
por fundamento los tratados internacionales de proteccién
de los derechos humanos, en especial el Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Los
Estados tienen, asi el deber de respetar, proteger e garantizar
los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados
en el Pacto. Este Pacto, que cuenta actualmente con la
adhesién de 145 Estados-partes, enuncia un extenso catdlogo
de derechos, incluido el derecho al trabajo y a la justa
remuneracién, el derecho a formar sindicatos y afiliarse a
ellos, el derecho a un nivel de vida adecuado, el derecho a
la vivienda, el derecho a la educacién, a la seguridad social,
alasalud, etc. En los términos en que estdn previstos por el
Pacto, estos derechos presentan una realizacién progresiva,
y estdn condicionados a la actuacién del Estado, que debe
adoptar todas las medidas que posibiliten sus recursos
disponibles,'” con vistas a alcanzar progresivamente la
completa realizacién de estos derechos (articulo 2°, parrafo
1° del Pacto).'® Como afirma David Trubek: “Los derechos
sociales, en tanto social welfare rights, implican la
comprensién de que el gobierno tiene la obligacién de
garantizar adecuadamente tales condiciones para todos los
individuos”.

Cabe reiterar que, en razén de la indivisibilidad de los
derechos humanos, la violacién a los derechos econémicos,
sociales y culturales propicia la violacién a los derechos
civiles y politicos, puesto que la vulnerabilidad econémico-
social lleva a la vulnerabilidad de los derechos civiles y
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politicos. Como dice Amartya Sen (1999, p. 8): “La negacién
de la libertad econdémica, bajo la forma de la pobreza
extrema, hace a la persona vulnerable a violaciones de otras
formas de libertad. [...] La negacién de la libertad econémica
implica la negacién de la libertad social y politica”.

Si los derechos civiles y politicos mantienen la democracia
dentro de limites aceptables, los derechos econémicos y sociales
establecen los limites adecuados a los mercados. Mercados y
elecciones, por si solos, no son suficientes para asegurar derechos
humanos para todos (Donnelly, 1998, p. 160).

6. Fortalecer el Estado de Derecho y la construccidn
de la paz en las esferas global, regional y local, mediante
una cultura de derechos humanos

Finalmente, cabe poner de relieve que, en el contexto pos-11
de setiembre y posguerra en Irak, emerge el desafio de
proseguir en el esfuerzo de construir un “Estado de derecho
internacional”, en una arena proclive a privilegiar el “Estado-
policia” en el campo internacional, fundamentalmente guiado
por el lema de la fuerza y de la seguridad internacional. El
riesgo es que la lucha contra el terror comprometa el aparato
civilizatorio de derechos, libertades y garantias, bajo el clamor
de la seguridad médxima. Basta pensar en la nueva doctrina de
seguridad adoptada en los Estados Unidos, pautada por: (a)
unilateralismo; (b) ataques preventivos; y (c) hegemonia del
poderio militar estadounidense. Es preciso pensar en las
nefastas consecuencias para el orden internacional de la
hipétesis de que cada uno de los casi doscientos Estados
invoque para si el derecho de realizar “ataques preventivos”,
tomando como base el unilateralismo. Serfa lanzar el propio
certificado de defuncién del derecho internacional, celebrando
el més puro hobbesiano “Estado de naturaleza”, en el que la
guerra es el término fuerte y la paz se limita a ser la ausencia
de la guerra.

El pretexto de combatir el llamado “imperio del mal” ha
propagado, sobre todo, el “mal del imperio”. Hay
investigaciones que demuestran el perverso impacto del pos-
11 de setiembre en la composicién de una agenda global
tendencialmente restrictiva de derechos y libertades. A titulo
de ejemplo, véase la encuesta publicada por 7he Economist"’
referente a la legislacién aprobada, en los mds diversos paises,
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para: ampliar la aplicacién de la pena de muerte y demds
penas; tramar discriminaciones insostenibles; afrontar el
debido proceso legal y el derecho a juicio publico y justo;
admitir la extradicién sin garantia de derechos; restringir
derechos, como la liberdad de reunién y de expresién, entre
otras medidas.

Contra el riesgo del terrorismo de Estado y del
enfrentamiento del terror con instrumentos del propio
terror, s6lo resta una via, la via constructiva de consolidacién
de los lineamientos de un “Estado de derecho” en el plano
internacional. Sélo habrd un efectivo Estado de derecho
internacional bajo el primado de la legalidad, con el “imperio
del derecho”, con el poder de la palabra y la legitimidad del
consenso.

A la luz de este contexto, marcado por el fin de las
bipolaridades definidas (desde el término de la guerra fria),
por la incertidumbre del destino de organismos
internacionales y por el poderio de una tnica superpotencia
mundial, el equilibrio del orden internacional exigird la
revalorizacién del multilateralismo y el fortalecimiento de
la sociedad civil internacional, a partir de una solidaridad
cosmopolita. Son esas las tnicas fuerzas capaces de detener
el amplio grado de discrecionalidad del poder del imperio,
civilizar ese temerario “Estado de naturaleza” y permitir que,
de alguna forma, el imperio del derecho pueda domar la
fuerza del imperio.

Ante estos desafios, resta concluir por la creencia en la
implementacién de los derechos humanos como racionalidad
de resistencia y tnica plataforma emancipatoria de nuestro
tiempo. Hoy mds que nunca es menester inventar un nuevo
orden, mds democrdtico e igualitario, capaz de celebrar la
interdependencia entre democracia, desarrollo y derechos
humanos y que, sobre todo, se centre en la valorizacién de
la absoluta predominancia de la dignidad humana.
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NOTAS

1. Al respecto, ver también Lafer (1988, p. 134). En el mismo sentido, afirma
Ignacy Sachs (1998, p. 156): “Nunca se insistira lo suficiente sobre el hecho de
que el progreso de los derechos es fruto de luchas, que los derechos se conquistan,
a veces con barricadas, en un proceso histérico lleno de vicisitudes, por medio del
cual las necesidades y las aspiraciones se articulan en reivindicaciones y en
banderas de lucha, antes de ser reconocidos como derechos”. Para Allan Rosas
(1995, p. 243), “EI concepto de derechos humanos es siempre progresivo. [...1 El
debate sobre lo que son los derechos humanos y coémo deben ser definidos es parte

integrante de nuestra historia, de nuestro pasado y de nuestro presente”.

2. Y afiade la autora (p. 441): “Los derechos individuales basicos no son del
dominio exclusivo del Estado, sino que constituyen una legitima preocupacién de

la comunidad internacional”.

3. Para Celso Lafer (1999, p. 145), de una vision ex parte principe, fundada en
los deberes de los subditos en relacién al Estado, se pasa a una visién ex parte

populi, fundada en la promocién de la nocién de derechos del ciudadano.

4. Agregan los autores: “Las nuevas materias que el derecho internacional ha
venido a absorber, en las condiciones referidas, son de indole variada: politica,
econémica, social, cultural, cientifica, técnica, etc. Sin embargo, el libro muestra
que, entre ellas hay que destacar tres: la proteccién y la garantia de los derechos
del hombre, el desarrollo, y la integracion econémica y politica’”. Segin Héctor
Fix-Zamudio (p. 184): “[...] el establecimiento de organismos internacionales de
tutela de los derechos humanos, que el destacado tratadista italiano Mauro
Cappelleti ha calificado como jurisdiccién constitucional transnacional, en tanto
control judicial de la constitucionalidad de las disposiciones legislativas y de actos
concretos de autoridad, ha alcanzado el derecho interno, particularmente la esfera
de los derechos humanos, y se ha proyectado en el ambito internacional e incluso

comunitario”.

5. Cabe resaltar que la Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial, la Convencién sobre la Eliminacién de la Discriminacién

contra la Mujer y la Convencién sobre los Derechos del Nifio contemplan no sélo
derechos civiles y politicos sino también derechos sociales, econémicos y

culturales, lo que refuerza la idea de la indivisibilidad de los derechos humanos.

6. Ver “Deepening Democracy in a Fragmented World”, in Human Development
Report, UNDP, 2002.

7. Anade el autor: “El desarrollo atafie a la transformacion de las sociedades, al
mejoramiento de las condiciones de vida de los pobres, a la capacitacion de todos
para que tengan oportunidades de realizaciéon y de acceso al sistema de salud y a la

educacion” (p. 252).
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8. De acuerdo con datos del informe “Signos vitales”, del Worldwatch Institute
(2003), la desigualdad de ingresos se refleja en los indicadores de salud: la
mortalidad infantil en los paises pobres es trece veces superior a la de los paises
ricos; la mortalidad materna es 150 veces mayor en los paises menos
desarrollados que en los industrializados. La falta de agua limpia y de red
sanitaria basica mata 1.700.000 personas por afio (90% nifios), al paso que
1.600.000 personas mueren de enfermedades producto del uso de combustibles
fésiles para calentar y preparar alimentos. El informe llama la atencién sobre el
hecho de que la casi totalidad de los conflictos armados se concentra en el

mundo en desarrollo, que produjo el 86% de refugiados en la dltima década.

9. Al concebir el desarrollo como libertad, sostiene Amartya Sen (pp. 35-36 y
297): “En ese sentido, la expansién de las libertades es vista concomitantemente
como: (1) una finalidad en si misma; y (2) el principal significado del desarrollo.
Tales finalidades pueden ser Ilamadas, respectivamente, de funcién constitutiva y
funcién instrumental de la libertad en relacién al desarrollo. La funcién
constitutiva de la libertad se vincula a la importancia de la libertad sustantiva
para el engrandecimiento de la vida humana. Las libertades sustantivas incluyen
las capacidades elementales, como la de evitar privaciones como el hambre, la
malnutricién, la mortalidad evitable, la mortalidad prematura, asi como también
las libertades asociadas a la educacién, la participacién politica, la prohibicién
de la censura [...]. En esta perspectiva constitutiva, el desarrollo implica la
expansion de estas y de otras libertades fundamentales. Desarrollo, desde esta
perspectiva, es el proceso de expansién de las libertades humanas’. Sobre el

derecho al desarrollo, ver también Vasak.

10. En cuanto a la sociedad civil internacional, obsérvese que de las 738
organizaciones non gubernamentales acreditadas en la Conferencia de Seattle, en
los Estados Unidos, en 1999, el 87% eran de paises industrializados. Este dato
revela las asimetrias aun existentes en lo concerniente a la propia composicion

de la sociedad civil internacional, en lo que atafie a las relaciones Sur/Norte.

11. En efecto, todavia es grande la resistencia de muchos Estados a aceptar las
clausulas facultativas referentes a las peticiones individuales y comunicaciones
interestatales. Conforme los datos de 2001, basta destacar que: (a) de los 147
Estados-partes del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
Unicamente 97 aceptaron el mecanismo de las peticiones individuales (habiendo
ratificado el Protocolo Facultativo para este fin); (b) de los 124 Estados-partes
en la Convencién contra la Tortura, sélo 43 aceptaron el mecanismo de las
comunicaciones interestatales y de las peticiones individuales (en los términos de
los articulos 21 y 22 de la Convencién); (c) de los 157 Estados-partes en la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial,

Unicamente 34 aceptaron el mecanismo de las peticiones individuales (en los
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términos del articulo 14 de la Convencidn); vy, finalmente, (d) de los 168 Estados-
partes en la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, sélo 21 aceptaron el mecanismo de las peticiones

individuales, habiendo ratificado el Protocolo Facultativo para ese fin.

12. Robinson aclara: “A titulo de ejemplo, un economista ya advirtié que el
comercio y la politica cambiaria pueden tener un impacto mayor en el desarrollo
de los derechos de los nifios que propiamente el alcance del presupuesto
dedicado a la salud y a la educacion. Un incompetente director del Banco
Central puede ser mas perjudicial a los derechos de los nifios que un

incompetente ministro de Educacién”.

13. Afirma Jeffrey Sachs (pp. 1.329-1.330): “Aproximadamente 700 millones de
personas —las mas empobrecidas— estan en débito con los paises ricos. Los llamados
highly indebted poor countries [paises pobres altamente endeudados] componen un
grupo de 42 economias financieramente quebradas y ampliamente desestructuradas.
Deben mas de 100 millones de délares al Banco Mundial, al Fondo Monetario
Internacional, a otros bancos de desarrollo y a gobiernos [...]1. Muchos de esos
préstamos se contrajeron en regimenes tiranicos para atender a los propésitos de la
guerra fria. Muchos reflejan ideas equivocadas del pasado. [...] EIl Jubileo 2000, una
organizacién que tiene el apoyo de personas tan diversas como el papa Juan Pablo
11, Jesse Jackson y Bono, el cantante de rock, ha defendido la eliminacién de la
deuda externa de los paises mas pobres del mundo. La idea es frecuentemente vista
como irrealista, pero son los realistas quienes fracasan al intentar comprender las
oportunidades econémicas del orden contemporéneo. [...]1 En 1996 el FMI y el
Banco Mundial anunciaron un programa de gran impacto pero sin generar un
dialogo verdadero con los paises afectados. Tres afios después, estos planes
fracasaron. Solamente dos paises, Bolivia y Uganda, recibieron 200 millones de
délares, mientras cuarenta paises esperan en la fila. En el mismo periodo, la bolsa de
valores de los paises ricos crecié mas de 5 billones, superando cincuenta veces el
débito de los 42 paises pobres. Por eso, es un juego cruel de los paises mas ricos del

mundo protestar porque no tendrian cdmo cancelar las deudas”.

14. Al respecto, ver Stiglitz. Para este autor: “Cuando la crisis llega, el FMI
prescribe soluciones anticuadas, inadecuadas, cuando no estandarizadas, sin
tener en cuenta los efectos que podrian tener sobre los pueblos de los paises a
los cuales se les recomiendan tales politicas. Raramente vi previsiones sobre las
consecuencias de esas politicas para los pobres. Raramente vi discusiones y
analisis cuidadosos de las consecuencias de las politicas alternativas. Hubo una
Gnica prescripcion. No se escucharon opiniones alternativas. La discusiéon franca
y abierta fue desestimulada —no existe espacio para esto. La expectativa era de
que los paises y las prescripciones politicas ideolégicamente orientadas siguieran

las directrices del FMI sin cuestionarlas. Actitudes como esta me sublevan. El
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problema no es que frecuentemente generan resultados pobres; el problema es

que son antidemocraticas” (p. xiv).

15. El autor complementa: “Donde la riqueza es igualmente distribuida y las
oportunidades suficientemente ecuanimes, los individuos estan en mejores
condiciones de ocuparse de sus intereses y hay menos necesidad de gastos
publicos por parte del Estado. Cuando, por otro lado, la riqueza es injustamente
distribuida, la demanda por iguales oportunidades e igual ejercicio de derechos
econémicos, sociales y culturales requiere un mayor gasto estatal, que se basa en
una tributacion progresiva entre otras medidas. Sin embargo, paraddjicamente, la
tributacién para gastos publicos en las sociedades igualitarias parece mejor
bienvenida que en las sociedades en las que la riqueza es injustamente

distribuida” (p. 40).

16. Segln el mismo autor (2001, p. 153): “Aliviar el sufrimiento de la pobreza y
adoptar politicas compensatorias son funciones del Estado, no del mercado.
Estas son demandas relacionadas a la justicia, a derechos y a obligaciones, y no
a la eficiencia. [...] Los mercados simplemente no pueden ocuparse porque no

tienen vocacion para ello”.

17. Cabe resaltar que tanto los derechos sociales como los derechos civiles y
politicos demandan del Estado prestaciones positivas y negativas y que es
equivocada y simplista la comprensién de que los derechos sociales sélo
demandarian prestaciones positivas, mientras que los derechos civiles y politicos
demandarian prestaciones negativas, o la mera abstencién estatal. A titulo de
ejemplo, cabe preguntarse cudl es el costo del aparato de seguridad mediante el
cual se aseguran derechos civiles clasicos, como el derecho a la libertad y el
derecho a la propiedad o, incluso, cudl el costo del aparato electoral que da
curso a los derechos politicos, o del aparato de justicia que garantiza el derecho
de acceso a la justicia. Es decir, los derechos civiles y politicos no se restringen a
demandar la mera omision estatal ya que su implementacion requiere politicas

publicas dirigidas, que implican también un costo.

18. La expresion ““realizacion progresiva’ ha sido frecuentemente mal
interpretada. En su “General Comment n. 3" (1990), sobre la naturaleza de las
obligaciones estatales concernientes al articulo 2°, parrafol®, el Comité sobre
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (UN doc. E/
1991/23.) afirma que si la expresion “‘realizacion progresiva’” constituye un
reconocimiento del hecho de que la plena realizacién de los derechos sociales,
econémicos y culturales no puede ser alcanzada en poco tiempo, esta expresion
debe ser interpretada a la luz de su objetivo central, que es establecer claras
obligaciones a los Estados-partes, en el sentido de adoptar medidas, tan

rapidamente como sea posible, para la realizacién de estos derechos.

19. “For Whom the Liberty Bell Tolls”, The Economist, 31 ago. 2002, pp. 18-20.
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RESUMEN

sPor qué nuestras sociedades adn aceptan, y hasta perpetdan, violaciones
a los derechos humanos? En la primera parte de este articulo analizamos
por qué las personas, individualmente, respetan o dejan de respetar los
derechos de las demds. Entre otros factores, esa falta de respeto surge de
la persistente desigualdad que crea la exclusién moral y, por consiguiente,
promueve la invisibilidad de los excluidos y la demonizacién de los que

luchan por sus derechos.

La segunda parte del texto muestra el papel crucial de la sociedad civil que,
con sus variados intereses, proporciona un discurso plural, hace pudblicas las
injusticias, protege el espacio privado, interactda directamente con los
sistemas legales y politicos y promueve la innovacién social. Con vistas a
construir una agenda que fortalezca la futura discusién de los derechos
humanos, los autores sugieren tres estrategias: el perfeccionamiento de la
capacidad de comunicacién y educacién; la inversién en alternativas
innovadoras, como por ejemplo el abordaje proactivo, y la implantacién de

redes que proporcionen un didlogo activo entre diversidades.
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REFLEXION SOBRE LA SOCIEDAD CIVIL
Y LOS DERECHOS HUMANOS

Oscar Vilhena Vieira y A. Scott DuPree

PARTE 1

Derechos humanos: un desafio permanente

En la dltima mitad del siglo pasado, el lenguaje de los derechos
se transformé en un lugar comun. Para espanto de muchos,
se convirtié en una herramienta politica durante el periodo
de la guerra fria e invadié la politica externa como un arma
altamente selectiva para atacar a los enemigos. Desde una
perspectiva positiva, la guerra fria desempend un papel
importantisimo al propiciar que el lenguaje de los derechos
humanos se escuchara en todo el mundo. Resulta dificil
imaginar que las Naciones Unidas hubieran podido, ellas solas,
efectuar una diseminacién tan amplia.

Indiscutiblemente, la demanda por un sistema internacional
justo estd a la orden del dia. La protesta mundial por la paz, el
15 de febrero de 2003, reunié millones de personas en todos
los continentes, no solo para demostrar la oposicién a la ofensiva
contra Irak sino también para apoyar a las Naciones Unidas.
Una de las razones que explican esta reaccién ante la injusticia
reside en el hecho de que hemos fallado en poner término a las
violaciones de los derechos humanos bésicos. Los derechos
sociales, culturales, civiles, econémicos y politicos se han
incorporado a los sistemas legales nacionales e internacionales,
pero en realidad son pocos los que los disfrutan.
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A qué se debe este persistente desprecio por los derechos?
Y ;qué podemos hacer para cambiar esto?

:Quién debe respetar los derechos humanos?

La primera cuestién puede parecer obvia pero conviene
explorarla: ;quién debe respetar los derechos humanos? En
otras palabras, ;quién es el responsable de esa continua falta
de respeto?

Una respuesta simple a esta cuestién es que el Estado debe
respetar los derechos humanos. Esto es correcto. Los peores
abusos, omisiones y transgresiones son responsabilidad del
Estado, tomado aqui como la autoridad gobernante (la policia,
la justicia, el poder legislativo, los servicios publicos y la
politica externa) que nace de alguna forma de pacto social.
La presencia y el poder de la autoridad estatal son tan
dominantes en todas las esferas de nuestras vidas que los
derechos humanos frecuentemente se conciben como un
conjunto de principios, o pactos, entre el Estado y los que
son gobernados por él. Aqui se argumenta, sin embargo, que
los derechos humanos van m4s alld de la relacidén entre el
Estado y el individuo, por tres razones: (1) los derechos
humanos exigen la sumisién individual voluntaria a una
obligacién correlativa de respetar el derecho de los otros;
crean, por tanto, obligaciones intersubjetivas; (2) dependen,
tanto positiva como negativamente, de autoridades no
estatales; (3) la disminucién de los mandatos de los Estados,
como resultado del proceso de globalizacién, promueve la
reduccién del papel de la autoridad publica. En
reconocimiento al conjunto mds amplio de los agentes que
deben respetar los derechos, el articulo 28 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos se refiere explicitamente a
“un orden social e internacional”, que implica a otros agentes
—individuos, comunidades, otras autoridades no estatales,
corporaciones y la comunidad internacional- como sujetos
de obligaciones en relacién con los derechos humanos.

Por encima de todo, el respeto a los derechos humanos es
responsabilidad de individuos. Incluso los mayores abusos
perpetrados contra los derechos humanos se cometen
frecuentemente, aunque no siempre, debido a fallas
individuales. La actuacién de los individuos se amplia
mediante el acceso a la autoridad estatal, corporativa o
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informal. Separar a los individuos de los contextos en los
cuales son generados, nutridos y prosperan es insensato. Pero,
claramente, estos necesitan respetar los derechos.

La ilusién de que el Estado es la tnica parte responsable
respecto de los derechos humanos deberia desaparecer
definitivamente. La autoridad estd en cualquier poder que
un individuo o grupo tenga sobre otro, y no tinicamente en
el poder del Estado. Los grupos sociales ejercen esa autoridad
sobre sus miembros. El Estado puede restringir o desalentar
sus abusos, pero no privarlos del poder que ejercen. Nuestra
hipétesis debe explicar también por qué esas fuerzas sociales,
que agrupadas formal o informalmente componen un nivel
de “autoridad”, no respetan los derechos humanos.

El sector privado asume de hecho el control de muchas
dreas criticas para la vigencia de los derechos humanos. Por
lo tanto, al focalizar solo la autoridad del Estado, no se explica
por qué los derechos de las personas no se respetan. Los
enormes esfuerzos para la creacién de un concepto de
responsabilidad social del sector corporativo, en las dltimas
décadas, deberfan servir para ilustrar la necesidad de una
discusién acerca de los derechos humanos que incluya y
transcienda la dualidad Estado-ciudadano. El Global Compact
promovido por las Naciones Unidas, es un ejemplo de tal
discusién.

Volviendo a nuestra cuestién, es necesario buscar las
razones por las cuales todos (y recordamos que “todos” incluye
individuos, Estado, sector privado y grupos sociales) elegimos
respetar 0 no los derechos humanos. Comenzaremos por
examinar las razones por las cuales la gente respeta los derechos
humanos.

sPor qué la gente respeta los derechos humanos?

Este texto ahonda en tres razones por las cuales la gente respeta
los derechos humanos: cognitivas, instrumentales y morales.

La razén cognitiva. Necesitamos saber qué son los derechos.
La informacién es un elemento esencial para hacer elecciones.
Esta nos llega por diversos medios, fuentes culturales y
educacionales. Las informaciones acerca de los derechos
humanos deben vincular los individuos con los principios
universalizados que integran los derechos humanos, o decir
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claramente dénde estos no se encuentran, dentro de los valores
desarrollados en cada contexto.

No se trata de un punto trivial. En muchas sociedades y
idiomas, las palabras y términos del vocabulario de los
derechos a veces no existen, o se estdn inventando. El concepto
de que las personas estdn dotadas de derechos se ve
frecuentemente contrariado en la vida diaria, en la medida
en que existen privilegios, a titulo religioso o jerdrquico, en
virtud de los sistemas culturales vigentes. Esto se comprueba
no solo en pricticas tales como la mutilacién de 6érganos
genitales femeninos o los sistemas de castas, sino también
por el derecho, reconocido en varias sociedades, de portar
armas, castigar con pena de muerte o usar nifios como
soldados.

En la medida en que los derechos humanos no son
respetados por falta de entendimiento, es crucial invertir en
la educacién. Sin embargo, la cognicién no es solo resultado
de la educacién formal. El didlogo y la participacién activa
en la evolucién del lenguaje de los derechos son esenciales
para una légica cognitiva sostenible. En este sentido, la
educacién crea un lenguaje comin; no obliga a la persona a
seguir las reglas de los derechos humanos, sino que la capacita
para que haga mejores opciones basada en informaciones. La
razén cognitiva, por lo tanto, es una fuerza necesaria, pero
no motriz, para la légica de los derechos humanos. Basta
recordar que algunas de las mayores violaciones a los derechos
humanos en la historia moderna fueron perpetradas por
sociedades con alto grado de instruccién.

Razones instrumentales: la gente respeta los derechos para
obtener beneficios o evitar castigos. Desde una perspectiva
instrumental estrecha, el respeto a los derechos se ve
reforzado cuando su desconsideracién es claramente
perjudicial para la propia imagen, el bienestar psiquico o la
integridad fisica, por lo que resulta ventajoso respetarlos.
Para tener valor instrumental, el respeto a los derechos debe
aportar un beneficio. Segtin este razonamiento instrumental,
llamado utilitarismo, en la tradicién de Bentham, los
individuos buscan maximizar sus ventajas sociales y
econémicas. Tres razones instrumentales se ponen en
discusién aqui: (1) coercién del Estado; (2) presién social;

(3) reciprocidad.
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1. En la medida en que la persona teme puniciones o espera
recompensas por parte del Estado, respeta las normas legales
que incorporan los derechos humanos. Este es un argumento
que podria llamarse hobbesiano. La coercién del Estado puede
ser un instrumento efectivo de los derechos humanos en
ciertas circunstancias y es también una condicién necesaria,
pues siempre puede existir algin nivel de comportamiento
antisocial incontrolable. No obstante, se respetan derechos
en ausencia de coercién. Serfa insostenible para cualquier
sociedad arcar con los costos del nivel de coercién estatal
necesario para asegurar el cumplimiento de todos los derechos.
Vamos a imaginar, por ejemplo, que la amenaza de una multa,
o algo peor, fuese la tinica razén por la cual no se atraviesan
semdforos en rojo. Una razén mucho miés fuerte es el instinto
de evitar un accidente, asociado a la comprensién de que
infringir la regla puede causarlo.

El espectro de la punicién o la recompensa que los Estados
pueden usar como instrumento ha sido minimizado, sobre
todo en las dltimas décadas. Los Estados mantienen un
monopolio sobre la violencia (guerras) y la punicién (sistemas
legales), pero su actuacién se ha reducido visiblemente en el
drea de los servicios sociales, mds especificamente, trabajo,
educacién, salud, previsién social y otras 4dreas vinculadas a
los subrespetados derechos sociales y econédmicos.

Ademds, no podemos olvidar que los Estados han sido los
peores violadores de los derechos humanos. Debemos
fortalecer, por consiguiente, tanto la coercidn restrictiva como
la positiva del Estado, teniendo en vista su responsabilidad y
los limites razonables de su autoridad.

2. Las razones instrumentales van mds alld de las estructuras
legales. Las personas forman parte de grupos y de comunidades
que modelan y determinam sus acciones. Una segunda razén
instrumental para que se respeten los derechos humanos
consiste en la expectativa de represalia o recompensa por parte
de la comunidad a la cual se pertenece. Por motivos obvios, la
presién social es una razén compleja e indirecta para los
derechos humanos. Los individuos no pertenecen a un tnico
grupo; por el contrario, reciben la influencia de varios grupos
y poquisimos de ellos son ajenos a los derechos. Pero el
acercamiento y la participacién de los individuos en grupos
sugieren que la presién social tiene considerable influencia.
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1. Para mayores detalles
sobre reciprocidad, ver Brian
Barry, Justice as Imparciality.

Oxford, 1999, p. 5.

3. Concedemos a los otros los derechos que deseamos que
ellos nos concedan. Tedricamente, la reciprocidad se relaciona
con la diferencia, pues nos da una razén para esperar que las
personas diferentes deban ser tratadas como deseamos ser
tratados. Por lo tanto, oimos porque queremos ser oidos, y
respetamos la propiedad ajena porque queremos asegurar
nuestra propiedad. La reciprocidad no expresa cualidad
transcendental alguna, de bien o mal. No implica que el
asesinato, la tortura, el hambre, el analfabetismo y las
enfermedades evitables sean malos en si mismos. Reciprocidad
significa que no puedo aceptar ciertas cosas para los otros, a
menos que las acepte para mi mismo. No afirma ni niega la
existencia de una estructura moral mds profunda. Fuera de
esto, hay poco para decir acerca de las situaciones de
desigualdad. La reciprocidad como razén para respetar los
derechos humanos es variable. Si se parte de una estructura
de ventaja mutua, los individuos tienen un incentivo para
trampear, juzgando que “lo que me interesa es que todos
cooperen, y yo no”. En otras palabras: que todos acepten las
reglas que son mutuamente ventajosas, cuando hay adhesion,
aunque yo, de mi parte, pueda romperlas cuando me resulte
ventajoso hacerlo.

Razones morales: la gente respeta los derechos porque cree
que los seres humanos estdn dotados de igual valor moral.
Los derechos no tienen sentido, a menos que aceptemos una
dimensién humana moral fundamental y que cada ser humano
merece ser tratado como un fin, y no como un medio. Es el
argumento kantiano de respeto a los derechos. Es facil
entender la moralidad, pero esta resiste al reduccionismo. Se
puede elaborar una razén moral para respetar los derechos
desde una perspectiva mds procedente: tenemos que respetar
los derechos de otras personas porque, en virtud del consenso
democrdtico, admitimos que los seres humanos los poseen,
sin importar el status, la condicién social, la raza o
cualesquiera otras diferencias.

Lo esencial es que los derechos humanos deben tener una
autoridad moral con un minimo de principios operacionales,
y no como una visién utépica. Aquello que atestiguamos en
la década pasada en Ruanda, Kosovo, Colombia y Birmania,
solo para citar algunos pocos ejemplos, demuestra que ain
estamos lejos de realizar esas protecciones. Sin ellas, millones
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de personas seguirdn siendo victimas del poder y de la
ambicién desenfrenados.

En resumen, proponemos elementos centrales para explicar
que el respeto a los derechos incluye: saber lo que son y
reflexionar sobre ellos; simetria y consonancia con la 1égica
instrumental; y creencia en la igualdad, en tanto dimensién
moral de todas las personas. En la prictica, estas tres
condiciones implican que las normas de los derechos en si
son dindmicas y surgen de los procesos sociales. Jiirgen
Habermas, al desarrollar su discurso ético, teoriza la manera
en que se manifiesta tal proceso: “Para que una norma sea
vélida, las consecuencias y los efectos colaterales que se pueden
esperar de su cumplimiento en general, para satisfacer los
intereses particulares de cada persona involucrada, deben ser
tales que todos los afectados puedan aceptarlos libremente”.”
La validacién de normas a partir de diversas perspectivas
proporciona la autoridad cognitiva, instrumental y moral de
un respeto a los derechos implantado profundamente en el
seno de la sociedad. Asi, podemos ver el discurso social
continuo como el proceso que crea las condiciones légicas
para que se respeten los derechos humanos.

Por qué la gente no respeta los derechos de los otros?

Uno de los temas mds urgentes que enfrentan hoy quienes
promueven los derechos humanos es la desigualdad social y
econémica. Actualmente, la desigualdad es avasalladora y
creciente. A titulo de ilustracién, consideremos la desigualdad
econémica medida por el acceso a recursos financieros (como
podriamos también discutir las persistentes desigualdades
provenientes de las diferencias religiosas, sociales, de clase, de
raza o sexuales). Cerca de una de cada cinco personas en el
mundo vive con menos de un délar por dia. En paises como el
Brasil, el sector mds rico de la poblacién, equivalente al 1%,
controla el mismo volumen de recursos que el 50% m4s pobre.
Como sefala el Informe sobre el Desarrollo Humano de las
Naciones Unidas, la falta de recursos significa también la
carencia de educacidén, condiciones de salud, vivienda, agua e
infraestructura sanitaria adecuadas. La ausencia de esas
condiciones bdsicas para la mayoria crea una situacién de
disparidad entre los que tienen y los que no tienen acceso a

2. Jirgen Habermas, Moral
Consciousness and
Communicative Action.
Massachusetts Institute of

Technology, 1990, p. 120.
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3. En un reportaje del diario
Folha de S. Paulo, del 17 de
septiembre de 2002, el
candidato José Serra afirmé
que iba a “‘defender los
derechos humanos, pero
también a los seres humanos

‘derechos’”.

ellas, y coloca a estos tltimos en una posicién de inferioridad.
Esto ocurre en las naciones mds y menos prdsperas.

La desigualdad social y la econémica accionan la exclusién
moral. Reducen la percepcién de la igualdad entre los seres
humanos destruyendo las condiciones de respeto de los
derechos humanos. En 2002, en la campana presidencial del
Brasil, uno de los principales candidatos declaré que “iba a
defender los derechos humanos, pero que también defenderia
a los seres humanos ‘derechos’ [que obedecen las leyes]”.?
Esto significa que las personas pueden ser menos que humanas
si no se ajustan a la categoria de persona vélida. Es demasiado
facil asegurar nuestro propio bien cuando se focaliza un
enemigo fécil. En tales circunstancias, los derechos pueden a
menudo parecer una farsa, una cuestién de poder de aquellos
que estdn entre los pocos afortunados que negocian los
términos para los excluidos. La exclusién moral se manifiesta
con dos caracteristicas distintas:

Invisibilidad de los excluidos. El verdadero estado de
sufrimiento y dolor de esos individuos no es compartido por
los incluidos. Aunque existan en tanto fuerza colectiva
(econémicamente, como medio de produccién, vy
politicamente, como sujetos a ser gobernados), tienen poca
voz y pocos medios directos para movilizar o incomodar a
aquellos que se encuentran en la cima. Su sumisién opaca y
silenciosa a las mds altas realidades jerdrquicas los vuelve
invisibles. Esta invisibilidad se ve reforzada por un aspecto
cultural algunas veces aceptado, y hasta profundizado, con la
connivencia de miembros de estos grupos invisibles. Las
percepciones negativas de capacidad y desigualdad se
convierten en statu quo, arraigdndose en todos los niveles de
accién y creando impermeabilidad a los cambios.

Demonizacién de los que estdn siendo marginados y pueden
desafiar el statu quo. La fuerza y la cantidad de las poblaciones
excluidas —ya sea que busquen la igualdad religiosa o de raza,
traten de obtener bienes, como tierra, trabajo y servicios de
salud, o se comporten de manera antisocial- son una amenaza
directa a los elementos de la sociedad mds présperos y mejor
situados, y al interés de estos en mantener o expandir sus
privilegios. De este modo, la lucha de los excluidos aparece
como un problema que debe eliminarse. La violencia es a
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menudo el instrumento utilizado para tratar a los que se
resisten a la injusticia.

Las politicas, précticas sociales e incluso leyes que niegan la
igualdad de valor a las personas que pertenecen a grupos
vulnerables son todavia un lugar comun. Para hacerlas viables,
se recurre siempre a justificativos en términos de prioridad
social o de imperativos econémicos. Por ejemplo, el miedo
engendrado en los Estados Unidos tras el ataque al World
Trade Center el 11 de septiembre de 2001, permitié que el
gobierno norteamericano ignorase los derechos de los soldados
afganos capturados en la guerra de represalia a Afganistdn y
que iniciase una campafia mundial contra los enemigos
demonizados, ignorando la posibilidad de justificar sus
acciones por medio de la legislacién internacional. En el
mundo en desarrollo, se atropellan los derechos minimos
individuales en nombre de principios econémicos ortodoxos.
En cierta dimensién, el temor por la seguridad nacional e
internacional prevalece sobre los derechos humanos. Sin
embargo, una base social fuerte, en la cual los derechos
humanos estén comprendidos, con sistemas de castigo y
recompensa y con un lenguaje moral compartido, establecerd
los limites minimos para que estos sean respetados.

Las consecuencias de este proceso de desvalorizacién de la
humanidad son muy negativas para la vigencia de los derechos
humanos y responden, al menos parcialmente, a la pregunta
sobre las causas de las violaciones de los derechos humanos
en el mundo actual. A los que estdn en la parte mis baja de la
pirdmide social, cuyos derechos deberian ser protegidos, se
los trata como objetos, o como enemigos. Al mismo tiempo
se refuerzan la impunidad y el privilegio de los que estdn en
la cima. El problema reside, por lo tanto, en la necesidad de
desarrollar una légica de los derechos humanos —que
podriamos definir como cosmopolitismo ético— que convenza
alos individuos, los grupos y las sociedades sobre la necesidad
de tratar a cada individuo como un sujeto de igual valor
intrinseco. Desde la perspectiva del cosmopolitismo ético,
los derechos humanos estarian integrados en los programas
(razén cognitiva), serfan promovidos por sistemas de coercién
y recompensa (razén instrumental) y se convertirian en obvios
gracias a una norma compartida sobre la dignidad de la
humanidad (razén moral).
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Retomando la cita anterior de Habermas, enfatizamos que
la concepcién de derechos humanos tiene una dindmica tanto
moral como politica, comprendida por medio del discurso
social. Este discurso ético necesita un didlogo actualizado y
de estructuras que permitan cambios continuos, de modo
que una norma sea vista desde todas las perspectivas. Esto
requiere simetria, imparcialidad y apertura, que deben ser
conduzidas por una asociacién voluntaria que maximice la
opcién y la plena participacién del individuo. Consideramos
que la sociedad civil es el ambiente en el que naturalmente
cada una de las diversas perspectivas y el didlogo acerca de las
normas se dan como un proceso continuo. La légica de la
sociedad civil es la accién de individuos y de grupos para
expresar y realizar los diversos y vélidos deseos y necesidades
de la sociedad. En la préxima seccién de este texto
reflexionaremos sobre el papel de la sociedad civil en la
construccién de un cosmopolitismo ético mundial para la
realizacién de los derechos humanos.

PARTE 2

Sociedad civil y derechos humanos

:Qué entendemos por sociedad civil y qué nos lleva a pensar
que una sociedad civil fuerte es importante para el respeto a
los derechos humanos? La expresién “sociedad civil” ha sido
apropiada por tradiciones intelectuales y politicas diferentes,
y algunas veces antagdnicas.

Desde una perspectiva normativa, definimos sociedad civil
como la esfera de la vida que no fue colonizada por el ezhos
instrumental del Estado y el mercado. En la tradicién
maquiavélica, la lucha por el poder entre los Estados y en el
interior de ellos se basa en una accién estratégica, en la cual
la legitimidad de los medios se mide por los resultados. Ese
ethos instrumental choca con la moralidad de los derechos,
segtin la cual la persona es un fin en si mismo y la moralidad
no puede ser usada para conquistar otros objetivos. En el
mercado, también prevalece el ezhos instrumental, ya que la
légica de la economia es la maximizacién de los beneficios
(econémicos), mediante el uso de recursos minimos, de los
cuales las personas (los trabajadores) son un medio para la
produccién de ganancias. En un mundo dominado por el
mercado y por Estados, el continuo debate social, politico y
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econémico que tiene lugar en la sociedad civil es esencial
para la creacién y el fortalecimiento de las condiciones
necesarias para el respeto a los derechos humanos. Esto no
disminuye la importancia estratégica de establecer un buen
gobierno democritico e incorporar a este la responsabilidad
social. Sin embargo, solo una sociedad civil saludable podrd
catalizar modelos de derechos humanos mds responsables.

La definicién de sociedad civil propuesta por Jan Aart
Scholte es un punto de partida tutil: “La sociedad civil es el
espacio politico en el cual asociaciones voluntarias buscan
explicitamente formular las reglas (en términos de politicas
especificas, normas mds abarcadoras y estructuras sociales mds
profundas) para gobernar uno u otro aspecto de la vida
social”.*

Las organizaciones y asociaciones de la sociedad civil
asumen diferentes formas, pero tienen en comdun la
caracteristica de ampliar las voces de los intereses particulares
y abogar naturalmente en favor de los grupos excluidos e
invisibles. Jean Cohen y Andrew Arato sefalan cuatro
caracteristicas de la sociedad civil que tomamos como marco
estructural para entender la amplitud del impacto potencial
que tiene en esta esfera la discusién sobre los derechos
humanos: publicidad (instituciones de cultura y
comunicacién); pluralidad (diferenciacién de intereses y
formas); privacidad (un ambiente que sostenga el desarrollo
y la expresién del individuo); y legalidad (la estructura de
leyes y derechos bédsicos que propicien la publicidad, la
pluralidad y la privacidad).’

Las asociaciones que promueven los derechos humanos
frecuentemente surgieron en respuesta al abuso
gubernamental, a restricciones genéricas o especificas de los
derechos humanos o en otras circunstancias adversas. El
movimiento incluye una gama de organizaciones que
formulan un discurso liberador y de justicia social en términos
de derechos. Estas asociaciones tomaron la decisién estratégica
de promover el discurso de los derechos humanos en oposicién
a otras formas de accién politica. Se dividen, reflejando el
desenvolvimiento de estos conceptos en los acuerdos de las
Naciones Unidas, en los siguientes dmbitos: derechos civiles
y politicos (participacién en el gobierno, proteccién y
seguridad individual, asociacién y expresién, acceso a la
justicia); derechos sociales y econémicos (ingresos, empleo,

4. Jan Aart Scholte, Civil
Society and Democracy in
Global Governance. CSGR
Working Paper n. 65/01,
Centre for the Study of
Globalization and
Regionalization, Universidad

de Warwick, enero de 2001.

5. Jean L. Cohen & Andrew
Arato, Civil Society and
Political Theory.
Massachusetts Institute of

Technology, 1994, p. 347.
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educacién y formacidn, servicios de salud, acceso a la
informacién); y derechos culturales.

:De qué manera la sociedad civil es un actor esencial
para los derechos humanos?

El avance en la vigencia de los derechos humanos requiere el
establecimiento de condiciones que conduzcan al respeto por
ellos. Estas condiciones crean normas que tienen en cuenta
los aspectos cognitivo, instrumental y moral surgidos del
didlogo progresivo, unen distintas perspectivas y recrean
constantemente tales normas como principios dindmicos y
universales. Silo que se busca es justicia, es imposible escapar
de este proceso, porque el didlogo en si es un componente de
la justicia. La realizacién de los derechos es un proceso, que
no se da dnicamente por la incorporacién de derechos a
estructuras legales nacionales e internacionales. La sociedad
civil crea y recrea las condiciones para validar y concretizar
los derechos humanos. Enfatizamos cinco aspectos de esta
accién: (1) ofrecer una esfera de accién para todos los grupos
sociales; (2) hacer publica la injusticia; (3) proteger el espacio
privado de la incursién del Estado y del mercado; (4)
intervenir e interactuar directamente en los sistemas legales y
politicos; (5) promover la innovacién social.

Un discurso plural. El discurso de los derechos humanos debe
ser préictico, responsable y accesible a una pluralidad de
perspectivas. Debe incorporar a los grupos despreciados e
invisibles como proponentes de los cambios que consideren
necesarios a la justicia. Obviamente, la sociedad civil es el
origen de los clamores conflictivos de justicia, y un aspecto
del didlogo es la negociacién entre varios derechos y la
distribucién de los recursos a ser invertidos en soluciones.
Por ejemplo, para cierto individuo la seguridad personal y
un buen trato por parte de la ley se corresponden con su idea
de justicia. La perspectiva serd otra para una persona que
viva en estado de inseguridad, o esté directamente afectada
por una accién legal. La discusién de los derechos humanos
no es un mecanismo para la resolucion de estas cuestiones; es
un espacio en el cual pueden resolverse por medio de la
interaccién y el didlogo entre todos los involucrados en el
problema.
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Injusticia publica. Los grupos de la sociedad civil son buenos
perros de caza para detectar injusticias, pues dan voz a
perspectivas y puntos ventajosos que, de otro modo, no
serfan escuchados. Para que esto se haga realidad, la
asociacién y el didlogo deben estar abiertos y con un minimo
de intervencién. De este modo, al llevar la injusticia a la
esfera publica, la sociedad civil contribuye a que se hagan
efectivos los derechos humanos. Pueden surgir problemas
cuando grupos més influyentes y poderosos ahogan las voces
de los menos poderosos, en la propia sociedad civil. En parte,
esto estd protegido por el principio asociativo —los individuos
se asocian en varios niveles y con diversos intereses, basados
en sus propias necesidades de expresién social y particular—
y también por el hecho de que la fuerza de la sociedad civil
proviene directamente de la coexistencia de perspectivas
distintas. De este modo, distintos grupos actian en el campo
de los derechos humanos al divulgar y sacar a la luz la
injusticia, al defender cambios o ejercer presién para que
ocurran. Los grupos pueden ejercer presién produciendo y
proporcionando informaciones, educando al puiblico y a
otros grupos, proponiendo politicas ptblicas y dando curso
a acciones legales.

Proteccién del espacio privado. La sociedad civil define un
espacio para la expresién y el desarrollo del individuo, que se
distingue de la 1égica del ciudadano y del consumidor con
respecto al Estado o al mercado. La individualidad se expresa
mediante la asociacién o la no participacién, siendo por lo
tanto ampliamente electiva. En términos de derechos, esta
visién del individuo es crucial, porque considera a cada
persona como un fin en si mismo. Los grupos de derechos
humanos protegen este espacio, al buscar condiciones
necesarias y positivas que propicien la expresién individual y
refuercen los limites de la accién del Estado y del mercado.

Participacién directa en los sistemas legales y politicos.
En cada pais y a nivel internacional, han sido promulgadas,
hasta cierto punto, leyes y politicas pablicas que conducen
a la realizacién de los derechos humanos. Las leyes y normas
incorporadas a estos sistemas solo se hacen efectivas en la
medida en que son usadas, refinadas y aprobadas, y asi
validadas, por la sociedad civil. Grupos de derechos humanos
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han participado directamente de este proceso, al llevar casos
a los tribunales, proporcionar informaciones y datos
esenciales para el refinamiento de las politicas publicas y
proponer nuevos mecanismos —o la erradicacién de los que
son ineficaces— para la creacién de un sistema efectivo de
proteccién de los derechos humanos. Esta intervencién debe
ser estratégica, centrada en el cambio paradigmitico y la
presién sobre la politica gubernamental para que sea mds
consistente en el discurso progresivo de los derechos
humanos.

Conducir la innovacién social. La innovacién social es un
abordaje proactivo de los derechos humanos, que debe
producirse en niveles exequibles, en los que el didlogo, el
feedback y los resultados queden abiertos y sean explicables
desde distintas perspectivas. La innovacién se produce por
medio de la creacién de modelos en menor escala que
muestren posibilidades de solucionar cuestiones de
intransigencia de la justicia en una escala mds amplia. La
innovacién social en la sociedad civil surge como una respuesta
directa a injusticias localizadas. Los innovadores estdn
conscientemente y profundamente involucrados con aquellos
que fueron afectados por la injusticia y, trabajando con ellos,
prueban y crean maneras de encontrar soluciones. Esto fue
lo que ocurrid, por ejemplo, en Sudifrica, donde el Social
Change Assistance Trust (SCAT) creé y mantuvo estructuras
de asistencia juridica a la comunidad durante el periodo del
apartheid, demostrando que es posible, con una
infraestructura minima y de bajo costo, el acceso a la justicia
en dreas rurales.® Actualmente, varios grupos sociales buscan
en el Brasil maneras més efectivas de usar los tribunales y la
Constitucién para reparar casos de antiguas injusticias. El
Instituto Pro Bono (Sio Paulo, Brasil),” que ofrece abogados
voluntarios altamente calificados para grupos sociales, es un
ejemplo de este tipo de accién.

En suma, la sociedad civil es un actor central en la creacién
de condiciones para hacer efectivos los derechos humanos.
Promueve el discurso que legitima las normas de los derechos
humanos, particularmente al incluir a los grupos despreciados
e invisibles. Las formas de este discurso también varian, y
conducen a distintas estrategias y medios que permiten hacer
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efectiva la légica de los derechos humanos en la sociedad. La
répida discusion del papel de la sociedad civil nos conduce a
una cuestién obvia: si la sociedad civil es un agente poderoso
e importante para la implementacién de los derechos
humanos, ;qué es lo que impide que los haga efectivos?

:Qué es lo que impide que la sociedad civil ejerza mayor
influencia sobre los derechos humanos?

Flexibilidad, diversidad y voluntariado son algunas de las
fuerzas de la sociedad civil, pero también su debilidad. La
sociedad civil no estd protegida contra el Estado y el mercado,
tampoco tiene poder sobre ellos; estd muy dividida y carece
de financiamientos y otros recursos. Varias de estas
caracteristicas se reflejan en los desafios del actual movimiento
de derechos humanos. Este texto analizard tres de ellas: la
fragmentacién (tanto temdtica como geogréfica), la
neutralizacién del discurso y la dependencia de recursos.

Fragmentacién

La fragmentacién del movimiento lleva a una competencia
por espacio, voz y recursos que rompe la solidaridad alrededor
de los derechos humanos. Para ser mids efectivas, las
organizaciones de derechos humanos deben buscar medios
para unir las acciones y los discursos de los distintos actores.

Los grupos de derechos humanos se dedican a una variedad
de temas y cuestiones, que incluyen la tortura, el abuso
policial, el sida, la vivienda, los derechos sociales y
econémicos, la discriminacién y hasta temas como proteccién
y desarrollo ambiental. La fragmentacién temdtica presenta
aspectos positivos y negativos. Un aspecto positivo es que la
diversidad de accién y compromiso refleja la diversidad de
intereses en el discurso social y conduce a un sistema
significativo de derechos humanos. Los trabajos abarcan
muchas dreas importantes para los excluidos, dan voz a los
grupos invisibles y sacan a la luz a aquellos que estdn olvidados
o son ignorados. Y hay varios aspectos negativos: (1) la
diversidad de intereses puede crear competencia por la
atencién y los recursos publicos necesarios para encaminar
determinados derechos, minimizando el sentido de una causa
compartida; (2) asociada al primer aspecto estd la canalizacién
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de la energia social en diferentes direcciones, lo que empobrece
el discurso social.

Otra divisién que debe tratarse es la divisién Norte/Sur.
Se relaciona menos con la geografia que con un concepto
“periférico” de acceso a recursos por parte de la mayoria de la
poblacién mundial. Algunos de los acuerdos internacionales,
tal como los que se refieren a los derechos humanos, contaron
en el pasado con escasa participacién de las poblaciones menos
prosperas. Es necesario observar que las conferencias de las
Naciones Unidas en Rio de Janeiro, 1992; en Viena, 1993;
en Pekin, 1995; y en Durban, 2001, contaron con la muy
bienvenida participacién de los paises del Sur. Los actores
del Sur deben convertirse en proponentes més fuertes en los
movimientos internacionales de derechos humanos. Puesto
que las organizaciones mds s6lidas naturalmente se desarrollan
a la sombra de las agencias gubernamentales internacionales
y con recursos y poder de los paises del Norte, necesitamos
traer para aqui la cuestién de los derechos humanos. El Sur
debe participar en mayor escala a nivel internacional en esta
accién, pues tiene gran necesidad de proteccién y de acceso a
los derechos humanos dado que sus poblaciones son las menos
atendidas por la infraestructura legal de derechos ya existente.

Un aspecto de la divisién entre Norte y Sur es la necesidad
de reforzar la credibilidad de los derechos humanos locales
en el Sur ante sus propios gobiernos y sociedades.
Frecuentemente, estos trabajan a la sombra de las
organizaciones del Norte, o como subsidiarios de ellas,
vinculdndose a la proteccién de organizaciones con base en
Washington, Nueva York, Londres, Paris y Ginebra. El
secreto, sin duda, es una estrategia de supervivencia en paises
que reprimen activamente los derechos humanos y a quien
aboga en su favor. Pero no es una buena estrategia, en la
medida en que se conquistan protecciones minimas, es
necesario que los derechos humanos sean puablicos y visibles.
Las organizaciones de derechos humanos en el Sur necesitan
perfeccionar su alcance y su credibilidad en sus propios
contextos y en la arena internacional.

Neutralidad del discurso

Los derechos humanos estuvieron en el auge de su
manifestacién durante las luchas contra los regimenes
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autoritarios en América Latina, Europa, Africa y Asia. En el
Norte, los derechos humanos constituyen un importante
subtexto en este exacto momento. Las organizaciones de
derechos humanos deben comprender esto y actuar en el
espacio politico.

Cuando las crisis terminan, las organizaciones de derechos
humanos a menudo pasan a un segundo plano. Algunos de
los dirigentes mds calificados entran al gobierno; otros,
habiendo cumplido la tarea que se propusieron, abandonan
la esfera social. Pero con el restablecimiento de las estructuras
democriticas y la reglamentacién de las leyes, los movimientos
de derechos humanos enfrentan su mds arduo desafio:
transformar los derechos en realidad. Finalizado un periodo
de represién, confundimos la lucha por los derechos con una
revolucién que puede vencerse con una carta constitucional,
elecciones directas y libertad de prensa. Es en esos momentos
cuando se hacen mds necesarias politicas especificas, normas
mds amplias y estructuras sociales mas profundas para que
hacer efectivos los derechos humanos. Todo esto debe probarse
y desarrollarse en las comunidades en que vivimos, en
colaboracién con el gobierno y el sector privado.

Por eso, es un equivoco que las organizaciones de derechos
humanos busquen la neutralidad politica (en la medida en
que esto sea posible) a fin de hacer su discurso mds aceptable
y confiable para el publico y el Estado. Si la neutralidad
politica del discurso evita conflictos, aleja también el debate
critico.

Sin duda, las organizaciones de derechos humanos deben
evitar luchas partidarias, pero también es necesario que las
sepan entender. Alejarse de la esfera politica les quita
legitimidad a los esfuerzos de aquellos que buscan cambios
por medios politicos. De este modo, los movimientos por la
justicia social en Chiapas, México; el Movimiento de los Sin
Tierra (MST) en el Brasil; los movimientos relacionados con
el sida en Sudifrica, entre otras “rebeliones” sociales, son vistos
con cautela por algunas organizaciones de derechos humanos.
Los derechos humanos deben ser relevantes para las demandas
reales de los desfavorecidos. La realizacién de los derechos
brota de procesos profundos, graduales y progresivos de
negociacién social. La profesionalizacién de los derechos
humanos —calificacién, capacitacién y apoyo institucional—
es una actividad importante, pero deberia ser complementada
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por la tendencia general de los derechos humanos en la esfera
politica y por mayores vinculos con los movimientos de
justicia social.

Dependencia de recursos y accidn orientada hacia
el financiamiento

La necesidad de financiamientos y de otros recursos crece en
la medida en que las organizaciones pasan a actuar en nuevas
dreas, que su fuerza de trabajo se transfiere de activistas
voluntarios a abogados profesionales altamente capacitados,
y que los desafios requieren abordajes de largo plazo. No
obstante, solo un pufado de fundaciones y otros
patrocinadores invierte en derechos humanos, y entre estos,
muy pocos se disponen a invertir en organizaciones mds
heterodoxas, menores y transitorias.

Los recursos se obtienen de gobiernos y asociaciones
gubernamentales (de los Estados Unidos y Europayy, en cierta
medida, de otros grupos regionales y de algunos gobiernos
del eje Sur), fundaciones creadas por el sector privado,
fundaciones familiares e individuos. La fuente de los
financiamientos tiene consecuencias significativas en la
determinacién de las prioridades y en la definicién de los
derechos humanos en si mismos. Por ejemplo, los
financiamientos del gobierno de los Estados Unidos
tradicionalmente han enfatizado los derechos civiles y politicos
en detrimento de los econémicos y sociales, lo que refleja la
visién de este pais en relacién con los derechos humanos.®

La competicién por esos escasos recursos crea un ciclo
perverso, en el cual las organizaciones de derechos humanos
adaptan sus iniciativas y su lenguaje a las prioridades del
financiamiento. Los recursos se canalizan hacia las
organizaciones confiables desde el punto de vista de los
controladores de los fondos. Pero el problema no es tanto el
de las prioridades de las organizaciones capitalistas, sino
principalmente el de quedar excesivamente alineados a ellas.
Las organizaciones de derechos humanos pueden tender a
mimetizarse con el discurso hegeménico, para su propia
credibilidad y supervivencia. Un modo de revertir este cuadro
puede ser que los financiadores adopten estrategias para
desencadenar el didlogo abierto y el vinculo entre movimientos
de derechos humanos de diversos tamafios, edades y
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ubicaciones geogrificas, y ayuden a desarrollar formas de
financiamientos mds consistentes.

Ademis, los movimientos de derechos humanos deben
expandir todo el espectro de sus recursos: nuevas ideas,
habilidades, conocimiento, tiempo, espacio y compromiso.
Los recursos estratégicos financieros pueden estimular estas
contribuciones, pero no reemplazarlas.

<Cémo fortalecer la accién de los movimientos
de derechos humanos?

En el futuro, el movimiento de derechos humanos deberia,
estratégicamente, abocarse a fortalecer y profundizar la
validacién de normas que lleven a la creacién de una légica
de respeto a los derechos humanos. Su actuacién, como
discutimos antes, debe promover este proceso mediante la
participacién en una pluralidad de perspectivas: divulgacién
de injusticias, proteccién al espacio privado y promocién de
la innovacién social. La fragmentacidn, la neutralizacién del
discurso y la dependencia de recursos son obsticulos que
dificultan el avance en cada una de estas dreas. Pero creemos
que hay varias estrategias importantes que propiciarin un
mayor efecto y mejores resultados, que comentamos en la
reflexién siguiente.

Mejorar nuestra capacidad de comunicacién y educacion

Actualmente, ni los sistemas de comunicacién ni los de
educacién se centran en la promocién de un discurso social o
en la difusién de informaciones sobre derechos humanos.
Hace falta que las organizaciones de derechos humanos
mejoren su capacidad de hacer uso de estos sistemas, pues
ellos existen para ampliar el alcance del didlogo social.

Esto significa dar continuidad y perfeccionar las iniciativas
educacionales que presenten a la gente el lenguaje de los
derechos humanos, pero que también abran paso a didlogos
proactivos con los gobiernos, el sector privado y otros
movimientos sociales. Aparecen nuevas modalidades de
medios accesibles —manuales, gufas, programas escolares,
musica y arte—, en los cuales el movimiento por los derechos
humanos debe volverse fluido. La simple exposicién de los
derechos humanos y sus beneficios potenciales y del valor de
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la humanidad constituye un mensaje esencial que necesita
penetrar en la variada gama de experiencias educacionales
destinadas a alcanzar una mayor audiencia.

Ademds de la divulgacién de los principios y del lenguaje
en formas accesibles, es necesario resaltar que los derechos
humanos no constituyen un cuerpo de conocimientos cerrado.
Necesitamos divulgarlos utilizando los sistemas de educacién
y de comunicacién existentes, medios por los cuales se
obtienen mecanismos de progresivo feedback y de didlogo
permanente.

Invertir en modelos socialmente innovadores

Las organizaciones de derechos humanos tienen cada vez mds
experiencia en la divulgacién de injusticias, tal como debe
ser. Sin embargo, la historia negativa de los derechos humanos
debe ser contrabalanceada con la existencia de alternativas
viables. Creemos que esto requiere un abordaje proactivo.
En lo atinente a los derechos civiles y politicos, por ejemplo,
deben crearse modelos para mostrar cémo mejorar el acceso
a los sistemas judiciales, cémo tratar a los delincuentes de
forma mds humana, cémo un mayor nimero de ciudadanos
puede participar del gobierno y cémo corregir praticas
discriminatorias. En el drea de los derechos econémicos y
sociales, ademds de la continua presién para que el gobierno
y el mercado actiien en el sentido de su realizacién, también
precisamos modelos para mostrar cémo se puede alcanzar este
objetivo. La innovacién en el abordaje de los derechos
humanos en menor escala demostrard que es posible alcanzar
mejores sistemas, en escala mds amplia, proporcionando a las
organizaciones de derechos humanos una posicién mis sélida.

Construir redes de derechos humanos que interrumpan la
[fragmentacidn y fortalezcan el uso de los recursos

Por medio de la identificacién con determinadas redes y de la
participacidn en ellas, las organizaciones de derechos humanos
intercambian informaciones, aprenden con la experiencia de
las otras, estimulam la solidaridad internacional y crean un
ambiente de didlogo que favorece el protagonismo equilibrado
en el debate universal de los derechos humanos. Por
definicién, las redes son horizontales. Facilitan el discurso,
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sin monopolizarlo, permiten que las organizaciones
individuales mejoren la utilizacién efectiva de los recursos y
ofrecen oportunidades a grupos menos visibles. Hoy existen
innumerables redes, desde aquellas formalmente constituidas
hasta aquellas ligadas por lazos tan tenues que se hace dificil
darles un nombre. Consideramos que el trabajo en red implica
tomar la realidad del proceso social como elemento crucial
para hacer efectivos los derechos humanos. Este enrolamiento
debe producirse en todos los niveles de la sociedad, con
individuos, grupos comunitarios, universidades, érganos
gubernamentales y corporaciones; implica también un activo
y constante didlogo con intereses variados, y no solo con los
que estén de acuerdo con nosotros.

Una reflexién a modo de conclusién

Este texto se propone explorar los motivos por los cuales la
gente no respeta los derechos y proponer algunas ideas
pricticas para cambiar esta situacién. Sugerimos que es
necesario desarrollar la 16gica del sistema de derechos y que
un camino promisorio para eso pasa por comprender el respeto
alos derechos humanos como algo que emerge de un proceso
que debe ser continuamente concretizado por medio del
discurso social. Esto tiene consecuenccias en el movimiento
de los derechos humanos de hoy. Al mismo tiempo que este
conquista algunos éxitos, particularmente en las dreas de la
defensa y la educacién, podria ser mucho mds efectivo en
convocar perspectivas y grupos subrepresentados y crear un
espacio para el fortalecimiento de las normas de derechos
humanos.

Tales argumentos no pretenden ofrecer una respuesta tinica
y simple. Sin embargo, sugieren algunas razones optimistas,
si el despertar de la conciencia de la sociedad civil en varias
partes del mundo puede llevarnos a un mayor respeto a los
derechos humanos. Creer en un proceso de discurso social
puede ser insuficiente para aquellos cuyos derechos estin
siendo violados hoy, pero sin ese proceso la situacién de estas
personas permanece invisible y la dimensién moral a que
tienen derecho continua siendo una construccién tedrica. El
optimismo estd garantizado porque los procesos sociales
discutidos en este texto son alcanzables y, en algunos casos,
ya estdn encaminados.

Traduccion: Miriam Osuna
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RESUMEN

Las reparaciones por violacién de los derechos humanos y abusos contra la
humanidad constituyen un desafio central tanto en el 4mbito doméstico
como en el dmbito internacional. A pesar de los nuevos avances en relacién
con la cuestién de las indemnizaciones por los abusos cometidos,
innumerables violaciones ocurridas en Sudéfrica y en otros lugares, durante
el periodo colonial, permanecen sin solucién. Este articulo hace un
resumen de estos avances y los coloca en un contexto que toma como telén
de fondo los procesos promovidos por africanos con el objetivo de obtener
una reparacién por los abusos perpetrados en el periodo colonial y durante
el apartheid. Se examinan aqui causas judiciales presentadas por
namibianos y sudafricanos en los Estados Unidos, en los términos del Alien
Torts Claim Act, y también son analizadas otras leyes de otras
jurisdicciones. Se busca de este modo identificar la probabilidad de éxito de
estos procesos, a la luz de los problemas legales que tendrdn que enfrentar.
También se examinan los contextos politicos de los procesos, asi como las
razones por las cuales las causas presentadas han incidido mds sobre las

multinacionales que sobre el Estado.
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LA CONSOLIDACION DE LOS RECLAMOS

DE REPARACIONES POR VIOLACIONES DE LOS
DERECHOS HUMANOS COMETIDAS EN EL SUR

Jeremy Sarkin

Las cuestiones relacionadas con la responsabilidad por
violaciones de los derechos humanos nunca tuvieron tanto
destaque en los periddicos ni tampoco se vieron de manera tan
favorable como actualmente.! Los procesos civiles y criminales
han testificado grandes avances en los dltimos afios.” Se
establecié la responsabilidad criminal tanto en el plano
internacional como en el plano doméstico.” La creacién del
Tribunal Penal Internacional para Ex-Yugoslavia, el Tribunal
Penal Internacional para Ruanday la Corte Penal Internacional
tuvo como resultado transformar de forma concreta la
responsabilidad criminal por violaciones graves de los derechos
humanos. En el dmbito doméstico, la forma como que los
Estados Unidos encaran las violaciones de los derechos humanos
cometidas en el pasado depende muchas veces de cémo se dan
los cambios politicos y de cémo el Estado hace frente a las
tensiones entre justicia,* verdad y reconciliacién.’

Los pedidos oficiales de disculpa por violaciones cometidas
durante el colonialismo,® la esclavitud y el apartheid también
cobraron gran destaque en la agenda. Se trata de una cuestién
crucial, pues, durante los afos de colonialismo y apartheid, se
cometi6 un nimero incontable de violaciones de los derechos
humanos en la corrida por la posesién y la explotaciéon de los
recursos de los paises colonizados. Los crimenes cometidos
durante el proceso en que se repartia el botin entre los

Véanse las notas del texto a

partir de la pagina 112.

Las referencias bibliograficas

de las fuentes mencionadas en

el texto se encuentran en la

pagina 128.
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colonizadores incluyen crimenes contra la humanidad,’
crimenes de guerra,® genocidio (incluso antes de que se usara
este término),” exterminio, desapariciones, tortura, traslados
forzados, esclavitud, discriminacién racial, trato cruel,
deshumano o degradante, y otros més. En verdad, una cuestién
fundamental, y un argumento de defensa que levantan los paises
y corporaciones que cometieron este tipo de actos, es que en
aquella época no se los consideraba un crimen. Se argumenta
que solo posteriormente fueron definidos como tal."

Muchos paises que pasaron por el colonialismo permanecen
subdesarrollados'' y, en estos lugares, el legado de los anos
coloniales adn constituye un componente esencial del paisaje.'
En algunos de estos paises, ciertas comunidades afirman que
la forma de explotacién a la que fueron sometidas en el pasado
es la causa de la actual carencia econémica y de otras
dificultades.

En este sentido, la cuestién de la reparacién a las victimas
de violaciones de los derechos humanos se transformé en una
preocupacién crucial para esos paises y sus habitantes. Hasta
poco tiempo atrés, se crefa que serfa impensable encontrar una
solucién para el problema, y que el dnico mecanismo para
obtener algiin tipo de reparacién serfa la asistencia de los
antiguos sefiores coloniales, que podrian ser inducidos a sentirse
culpados en relacién con el pasado y consecuentemente ofrecer
algtin tipo de ayuda.

La cuestién de las reparaciones cobré importancia no solo
por el dinero que se pide, sino también porque parece cumplir
por lo menos tres funciones. Primero, auxilia directamente a
las victimas que enfrentan los perjuicios financieros sufridos;
segundo, constituye el reconocimiento oficial de lo ocurrido
en el pasado; y tercero, tal vez sirva para cohibir futuras
violaciones de los derechos humanos.*’

Algunas de las razones por las cuales la reparacién por estos
abusos se transformé en una cuestién de gran significado son
la toma de conciencia y la aceptacién internacional creciente
de la necesidad, y del derecho, de resarcimiento a las victimas
de violaciones de los derechos humanos. Muchos instrumentos
internacionales de derechos humanos reconocen que una
victima tiene derecho a una reparacién juridica que incluya
los medios para una completa rehabilitacién.* En verdad, el
otorgamiento de alguna reparacién por los danos sufridos
constituye un principio bien establecido del derecho
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internacional.” Este derecho también se encuentra en los
instrumentos regionales de derechos humanos, asi como en la
jurisprudencia de los tribunales regionales de derechos
humanos.'® También se ha avanzado en la idea de que la
legislacién internacional de los derechos humanos gobierna,
en principio, la conducta tanto de los agentes estatales como
de los particulares, lo que incluye a personas juridicas, como
las corporaciones. Existe también una aceptacién creciente de
los principios de la jurisdiccién universal.'”

Estos avances fueron sustentados por acciones e
indemnizaciones hechas recientemente en varios casos
relacionados con el Holocausto.'® Tales acciones y su
importancia serdn discutidas posteriormente. Asimismo, se ha
planteado un creciente niimero de acciones civiles en relacién
con este tipo de delito, la mayor parte de ellas en los Estados
Unidos, bajo el amparo del Alien Torts Claims Act* (ATCA)."”
Existen, por lo menos, tres grandes acciones judiciales en curso
contra multinacionales en los tribunales estadounidenses® por
delitos cometidos durante el periodo colonial y el apartheid.
Una de ellas ha sido promovida por el pueblo herero de
Namibia, por violaciones ocurridas en ese pais en el inicio del
siglo XX, y dos mds fueron propuestas por victimas sudafricanas
de violaciones cometidas durante el apartheid.

Otro motivo es el hecho de que el tema de las reparaciones
a las victimas de la esclavitud y el colonialismo ha sido un
punto intensamente discutido en la agenda de la Conferencia
Mundial Contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la
Xenofobia y Otras Formas Conexas de Intolerancia, realizada
en Durban, Sudéfrica, del 31 de agosto al 8 de septiembre de
2001.%" Se dedicé gran parte de la conferencia a estos temas.
Se solicité un pedido formal de disculpa, combinado a un
compromiso de reparaciones de algtn tipo, hacia aquellos que
fueron victimas de la esclavitud y del colonialismo.? La
declaracién de la conferencia® presenta muchas secciones
relevantes para esta discusién.*

El presente ensayo examina la cuestién de las reparaciones
relacionadas con el colonialismo y el apartheid. Pero al hacerlo
admite que, aunque la opinién publica mundial o la autoridad
moral puedan considerar que existen razones sumamente vélidas
para que los paises colonizadores paguen las indemnizaciones,
es muy poco probable que estos Estados admitan y se disculpen
por los abusos cometidos contra los derechos humanos o que

JEREMY SARKIN
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se dispongan a indemnizar a alguna persona por estos motivos.
Si los resarcimientos fueran accesibles en el futuro, ello habrd
sido el resultado de los cambios en el clima politico y de los
acuerdos realizados.” Por esta razén, es mds probable que sean
procesadas corporaciones multinacionales u otras empresas que
hayan conducido negocios y obtenido beneficios en las regiones
donde las violaciones fueron cometidas, o que se hayan
beneficiado a lo largo de ese periodo. Como observé Joel Paul:

;Por qué, en este momento, el derecho internacional ha puesto los
ojos sobre las corporaciones multinacionales y de esta forma? En
fin, muchas de las reivindicaciones contra las compaiias
multinacionales proceden del Holocausto y de la Segunda Guerra
Mundial. Después de mds de medio siglo, ;por qué los litigantes
buscan una indemnizacion de parte de estos gigantes corporativos?
Una respuesta sencilla para la pregunta es que las empresas tal
vez sean las dnicas culpables que estdn al alcance y que pueden
dar algiin tipo de indemnizacion. La inmortalidad de la entidad
corporativa multinacional, su tamafno, su riqueza y su
omnipresencia en una diversidad de jurisdicciones, las convierten
en un acusado particularmente atractivo.”®

Estas instituciones son perseguidas también porque es poco
probable que los tribunales internacionales acepten casos de
este tipo. Por varios motivos, los tribunales, en verdad, no estdn
a disposicién de las victimas que buscan reparaciones, y es
improbable que esta situacién se modifique. De hecho, las
victimas tienen dificultad en obtener acceso a estos tribunales
porque, generalmente, no se permiten pleitos de agentes no
estatales y las entidades corporativas particulares casi no tienen
obligaciones ante el derecho internacional publico. En suma,
el status legal de las corporaciones multinacionales en relacién
con el derecho internacional no avanzé significativamente en
casi treinta afos.”

En el 4mbito de las obligaciones del Estado, las reparaciones
constituyen, en este momento, una cuestién més politica que
legal.?® Debido a las dificultades que implica perseguir a
agentes estatales,” la victimas ven generalmente a las
corporaciones, y no a los gobiernos, como blancos méds viables
para ejecutar tales acciones.”” De cierta forma esto ocurre
porque las corporaciones multinacionales en general tienen
activos en jurisdicciones que ofrecen reglas procesales mds
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ficiles para el litigio. Aunque las acciones por parte de las
victimas de violaciones de los derechos humanos han sido
hasta ahora relativamente pocas, hubo un aumento importante
en los tltimos cinco anos. Los precedentes judiciales relativos
a las acciones de la Segunda Guerra Mundial derivaron en
procesos en los que las victimas recurrieron a medidas legales
para obtener indemnizaciones, cuando antes ni siquiera se
pensaba en esa posibilidad. Como observé Ellinikos: “en
determinado momento, como algunos lideres del sector
privado ya descubrieron, alguien va a tener que asumir la
culpa”.’ De esta forma, las causas presentadas, especialmente
en disputas judiciales, son contra las corporaciones, por el
papel que desempefiaron y por la manera como se beneficiaron
de los actos cometidos en determinados paises en el pasado.
Aunque aqui se evaltie el sistema estadounidense que permite
a los extranjeros promover acciones en sus tribunales,
generalmente con base en el Alien Torts Claims Act, este
articulo no hace un andlisis exhaustivo de esas leyes. Sin
embargo, presenta un panorama de los tipos de causas
presentadas y de las posibilidades de éxito para las acciones
relacionadas con el colonialismo y el apartheid. Por lo tanto,
el foco estd en lo que podemos aprender para las futuras causas
judiciales en esta drea, a partir de las que ya se han hecho.
También se examina en el texto, hasta cierto punto, la razén
de que los Estados Unidos sean el lugar preferido para
presentar estas causas, a fin de determinar si los tribunales en
otros paises presentan semejanzas que puedan aplicarse a
litigios de este tipo. Ademds, porque las lecciones y las
posibilidades planteadas por los procesos estadounidenses
pueden ser relevantes para la ejecucién de acciones tanto en
los Estados Unidos como en otros paises.

El papel de las corporaciones multinacionales en la violacién
de los derechos humanos

El papel desempenado por las multinacionales en sus
operaciones en el Tercer Mundo es controvertido, y més adn
en relacién con el periodo colonial que con el periodo actual.
Como noté Jonathan Charney: “Las relaciones de las
corporaciones transnacionales, especificamente con los
gobiernos del Tercer Mundo, tuvieron muchas veces una
influencia fundamental sobre los gobiernos nacionales, y no

JEREMY SARKIN
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siempre sirvieron a los mejores intereses de esos gobiernos”.*

En muchos casos en que la victima alega que las corporaciones
se involucraron en violaciones de los derechos humanos, la queja
no se refiere a que la violacién fuera practicada directamente
por la compaiifa, o por sus agentes.”” Sin embargo, esto no
siempre es verdadero en los casos de abusos contra la humanidad
ocurridos durante el colonialismo o en la actuacién de las
companfas que usaron esclavos. Aunque generalmente los abusos
hayan sido cometidos por representantes locales del Estado y la
participacién de las companias haya sido sobre todo de
complicidad en las violaciones de los derechos humanos,*, hay
casos de vinculo directo.

El conocimiento por parte de la corporacién de que existian
continuas violaciones de los derechos humanos, sumado a la
aceptacién de los beneficios econédmicos directos derivados de
las violaciones, y el trabajo sistemdtico realizado en conjunto
con un gobierno nacional pueden acarrear responsabilidad por
complicidad. De esta forma, puede ocurrir que la entidad tenga
responsabilidad directa por violacién de los derechos humanos
en la condicién de cémplice o de coautor, vinculada a un
representante oficial (por ejemplo las fuerzas de seguridad), en
una accién que viola el derecho internacional ¥

Anita Ramasastry®® reflexiona sobre los precedentes en
la cuestién de la complicidad corporativa al examinar el papel
del Tribunal Militar de los Estados Unidos en el juicio a dos
banqueros en Nuremberg. La Corte determiné que: “Los
préstamos o las ventas de materias primas usadas en
emprendimientos ilegales pueden ser condenados desde el
punto de vista moral, [...] pero dificilmente se puede decir
que se trata de una transaccién criminal [...] no estamos
preparados para afirmar que estos préstamos constituyan
una violacién del derecho [internacional]”.
Consecuentemente, el tribunal establecié una diferencia
importantisima entre el suministro de capital y la
participacién activa en los crimenes nazis.

Se trata de una cuestién crucial saber si las empresas tienen
obligacién de respetar los derechos humanos. Actualmente, el
debate sobre los deberes de las corporaciones estd muy avanzado
y son muy pocos los que admiten que estas no los tengan.” El
tema actual es: cudles son sus deberes frente al papel que
desempenaron y al modo como se beneficiaron en la época del
colonialismo y del apartheid. La respuesta puede residir en una
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disposicién de suma claridad, que data de 1948, cuando se
adopté la Declaracién Universal de Derechos Humanos. Este
documento establece que “[....] todo individuo y todo organismo
de la sociedad [...] promueva el respeto por estos derechos y
libertades y que, a través de medidas progresivas, nacionales e
internacionales, asegure el reconocimiento y la observancia
universal y efectiva”.®

En este contexto, Clapham y Jerbi afirman que, aunque
“las empresas posiblemente no tengan el hdbito de referirse a
ellas mismas como ‘organismos de la sociedad’, constituyen
una parte fundamental de la misma. Y como tal, tienen la
obligacién moral y social de respetar los derechos universales
consagrados en la Declaracién”.

El profesor Louis Henkin se bas6 en el mismo lenguaje
al enfatizar que: “Todo individuo incluye personas juridicas.
Todo individuo y todo organismo de la sociedad implica
que no puede haber ninguna exclusién, ninguna empresa,
ningin mercado, ningin ciberespacio. La Declaracién
Universal se aplica a todos”.*" La Corte Internacional de
Justicia, en el proceso de Barcelona Traction Light and Power
Co., determiné que la personalidad juridica de una
corporacién transnacional equivale a la de un ciudadano
comtn.*" El profesor Steven Ratner abordé la cuestién con
las preguntas: “;Los responsables por las decisiones pueden
trasladar a las corporaciones las reglas primarias del derecho
internacional de los derechos humanos y las reglas
secundarias de responsabilidad individual y estatal? Si las
corporaciones son agentes tan importantes en el derecho y
en las relaciones internacionales, ;no podrian las mismas
asumir las obligaciones impuestas actualmente a los Estados
o a los individuos basadas en estos términos de
responsabilidad?”#?

Ratner sostiene que “el papel singular de los Estados en la
garantia de ciertos derechos [...] no excluye los deberes de las
corporaciones respecto de otros derechos relacionados [...]”.#
Siendo asi, las obligaciones no se pueden transferir simplemente
de los Estados a las corporaciones, pero los mismos derechos
humanos que crean deberes para el Estado pueden imponerse,
de la misma o de otra forma, a agentes corporativos.*

Ratner examina también, entre otras cosas, la forma por la
cual las corporaciones podrian o deberian ser responsabilizadas
por los actos del gobierno, subsidiarios u otros agentes en el
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curso del comercio.®” En un andlisis relacionado con el tema,
Anita Ramasastry cuestiona: “;Hasta dénde se debe arrojar la
red en busca de cémplices? [...] ;Y que pasarfa con el temor a
deprimir las inversiones, especificamente en los paises en vias
de desarrollo? En términos pricticos, ;cémo pueden las
corporaciones decidirse a dar continuidad a las inversiones
internacionales cuando temen que la propia presencia en un
pais cuyo gobierno es cuestionable puede acarrearles una accién
por complicidad?”4¢

Como observé Steven Ratner: “[...] Extender simplemente
los deberes del Estado relativos a los derechos humanos a los
emprendimientos comerciales es ignorar las diferencias entre
la naturaleza y las funciones del Estado y de las corporaciones.
Del mismo modo que el régimen de derechos humanos que
gobierna los Estados refleja un equilibrio entre libertad
individual e intereses del Estado (basado en la naturaleza y en
su funcién), también cualquier régimen que gobierne las
corporaciones debe reflejar un equilibrio entre libertad
individual e intereses comerciales”.?’

Una pregunta clave, hecha con frecuencia al tratar sobre el
colonialismo y el apartheid, se refiere a las obligaciones debidas
en la época. Otras cuestiones importantes son los problemas
procesales, como las leyes que reglamentan hasta cudndo las
victimas pueden retroceder para iniciar una accién.

El avance de la nocién de reparaciones y su aceptacién

Histéricamente, la reivindicacién de reparaciones por dafios
sufridos no es un tema reciente. En verdad, frecuentemente
al final de las guerras se hacfan acuerdos que resultaban en
pagos o en entrega de territorios. Lo que de hecho constituye
un fenédmeno reciente es el resarcimiento por perjuicios o el
pago de indemnizaciones a individuos. Estas reparaciones se
iniciaron después de la Segunda Guerra Mundial, en un
principio como fruto de negociaciones, y mds tarde como
resultado de la promulgacién de un estatuto o la decisién de
los tribunales. A nivel legal, varios paises establecieron
dispositivos para el pago de reparaciones derivadas de las
violaciones de los derechos humanos. Entre algunos de ellos
se destacan Argentina, Chile y Sudéfrica.

Existe desde hace algunos afios un movimiento
internacional sélido por el reconocimiento de una base legal
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para que las victimas de violaciones de los derechos humanos
y abusos contra la humanidad puedan reivindicar
indemnizacién. Ha habido, por ejemplo, un esfuerzo
permanente para que se establezcan los principios
internacionales referentes a las reparaciones. En 1989, la
Subcomisién de las Naciones Unidas para la Prevencién de la
Discriminacién y Proteccién de las Minorias escogié al
profesor Theo Van Boven para que decidiera si serfa posible
esbozar un conjunto de principios bésicos y directrices para
las reparaciones juridicas relacionadas con las violaciones
graves de los derechos humanos. Le sigui6 a esto un esbozo
de los Principios y Directrices Bdsicos sobre Derecho a la
Reparacién.®® Como resultado de la sesién de 1988 de la
Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, el
profesor Cherif Bassiouni fue designado para preparar un
bosquejo para la siguiente sesién, de modo que los principios
pudiesen ser aclarados y enviados a la Asamblea General de
las Naciones Unidas para su aprobacién. La tarea atin estd en
vias de ser concluida, pero los “Principios y Directrices Basicos
sobre Derecho a Reparaciones para Victimas de Violacién de
los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario™ se encuentran en un nivel avanzado.*

Hubo también, en varias partes del mundo, iniciativas por
reclamos de reparaciones. Un ejemplo de esto es el proceso
realizado en 1992, en Sudéfrica, en el cual el lider nigeriano
Moshood Abiola propicié la creacién del Grupo de Personas
Eminentes por las Reparaciones, en el dmbito de la
Organizacién de la Unidad Africana (OUA). La OUA dié
autorizacién oficial para avanzar en el proceso que garantiza la
efectivizacién de las reparaciones a las victimas del comercio
de esclavos africanos. En 1993, el grupo convocé la Primera
Conferencia Panafricana sobre Reparaciones en Abuja, Nigeria.
La Declaracién de Abuja fortalecié el compromiso de la OUA,
en el sentido de obtener reparaciones por la esclavitud.

Asimismo, los dos tribunales internacionales establecidos en
la década de 1990 para juzgar graves violaciones de los derechos
humanos en Yugoslavia y en Ruanda reconocieron las
reparaciones como un derecho. Los estatutos que reglamentaban
los dos tribunales®® en realidad establecieron tales derechos para
las victimas. De hecho, el Estatuto de Roma, que rige la Corte
Penal Internacional, concedié més derechos de reparacién para
las victimas de lo que jamds se habia visto antes.
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En lo que se refiere a las reivindicaciones individuales,
en la posguerra se definié el movimiento para que se
concedieran reparaciones por violaciones de los derechos
humanos. Al final de la década de 1940, el gobierno aleman
discutié la cuestién de las reparaciones con el gobierno
israeli. La Conferencia sobre Reivindicaciones Materiales
Judias contra Alemania resulté en el Acuerdo de
Luxemburgo con Israel, en 1952, y en la promulgacién, en
1953, de las Leyes de Compensacién Federal Final. En los
términos de este contrato, Alemania concordé en pagar 714
millones de d6lares a Israel para ayudar en la asimilacién de
refugiados reasentados y empobrecidos de Alemania o de
dreas que habian estado bajo el control de Alemania.”* El
Tratado exigia la compensacidén individual, aparte del pago
de 110 millones de délares a la Conferencia sobre
Reivindicaciones Materiales Judias contra Alemania y en pro
de las victimas. El proceso se extendié desde 1952 hasta
1965. En 1993 se establecié por acuerdo otro proyecto
limitado para reparaciones a fin de asistir a individuos
excluidos de los primeros acuerdos.

Otros dos ejemplos importantes de reparacién tuvieron lugar
en los Estados Unidos. El primero se refiere a las
indemnizaciones que el gobierno estadounidense tuvo que
pagar por el confinamiento de nipoestadounidenses durante la
Segunda Guerra Mundial.”® El segundo trata de la
compensacién pagada a millares de indigenas Aleutes removidos
del sudeste de Alaska, en el mismo periodo en que los
nipoestadounidenses estuvieron presos. Los dos grupos
negociaron durante casi cincuenta afos para que se garantizaran
las reparaciones y medidas compensatorias. En la década de
1980 los estadounidenses aprobaron una ley —Civil Right Act—
que permitié la concesién de estas reparaciones a los
nipoestadounidenses.

Lo que resulta especialmente relevante para las acciones
judiciales relacionadas con los casos que sucedieron muchos
afios antes, es que los Aleutes obtuvieron indemnizaciones para
los hijos de los sobrevivientes y para las aldeas afectadas por el
reasentamiento, aun cuando esto solo se lograra cincuenta anos
después de ocurridos los hechos.

Se admitié que los problemas causados por el
reasentamiento no solo afectaron a las comunidades en la
época, sino que también continuaron teniendo un efecto
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cuatro o cinco décadas después, y que las consecuencias
continuardn en un futuro préximo.

El movimiento para obtener reparaciones por parte de
individuos se vio fortalecido por dos casos en la década de
1980. En el primero, Filartiga vs. Pena-Irala,** los tribunales
estadounidenses reconocieron que los extranjeros podrian
presentar acciones judiciales requiriendo indemnizacién por
abusos contra los derechos humanos cometidos por individuos
que no fueran ciudadanos estadounidenses. El tribunal
observé que la “comunidad internacional llegé a reconocer
el peligro comun que plantea el desprecio flagrante a los
derechos humanos bésicos y, especificamente, al derecho a
vivir libre de tortura”.> Este caso tuvo enorme repercusién y
serd examinado en detalle, junto con los desdoblamientos,
posteriormente.

Otro proceso de gran importancia se relaciona con la
decisién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
para el caso Veldsquez-Rodriguez, en el cual la corte establecié
que los individuos que habian sufrido violaciones de los
derechos humanos podrian abrir procesos de indemnizacién
contra quienes perpetraron dichos abusos, pues “sobre el
derecho internacional, un Estado es responsable por los actos
que sus agentes realizan en el ejercicio de sus funciones, asi
como por sus omisiones, incluso cuando estos actdan fuera de
su esfera de autoridad o violan la ley del pais”.*®

Sin embargo, no hubo mayores logros en otras cortes de
justicia en lo que concierne a las acciones de indemnizacién
por eventos realizados hace mds de cincuenta afios. Son
principalmente las cortes estadounidenses las que se han
mostrado sensibles, hasta cierto punto, a este tipo de litigio.

Muchas de las antiguas “mujeres de confort”™ coreanas y
de otros paises iniciaron acciones contra el gobierno japonés
en los tribunales de Japén.”” De estos casos, solo uno tuvo una
decisién favorable, pero posteriormente también fue rechazado
por la Suprema Corte.

El movimiento por la obtencién de reparaciones mostrd
grandes progresos cuando se iniciaron en los Estados Unidos
las acciones judiciales relacionadas con el Holocausto. La
primera de estas reivindicaciones ocurrié en octubre de 1996,
cuando se presenté ante el Tribunal del distrito de Brooklyn,
en Nueva York, una accién judicial colectiva contra los bancos
suizos Crédit Suisse, Union Bank of Switzerland y Swiss Bank
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Corparation. Todos los casos registrados fueron reunidos en
1997 bajo el titulo “In re Holocaust Victim Assets Litigation”.
La reivindicacién combinada alegaba que los bancos no habian
devuelto los activos depositados, habian negociado activos
pillados y se habian beneficiado del comercio de bienes
producidos por mano de obra esclava. El caso se liquidé en
1998, con el pago por parte de los bancos de 1.500 millones
de délares. No solo los judios se beneficiaron con los términos
del acuerdo, sino también homosexuales, discapacitados fisicos
o mentales, gitanos y testigos de Jehovd.*®

A estos casos de victimas del Holocausto contra los bancos
suizos les sucedieron acciones judiciales contra bancos
alemanes y austriacos, en junio de 1998. Estos procesos fueron
realizados por sobrevivientes del Holocausto y ciudadanos
estadounidenses, que iniciaron una accién judicial colectiva
contra el Deutsche Bank y el Dresdner Bank, alegando
explotacién por pillaje de oro y otros activos pertenecientes a
los judios. Los casos se reunieron en marzo de 1999, con el
titulo de “In re Austrian and German Bank Holocaust
Litigation”.” También fueron procesados bancos franceses,
o que tenfan filiales en Francia durante la guerra, como el
British Bank y el Barclays. Se realizé un acuerdo en 2001.
Sobrevivientes del Holocausto procesaron también a una
docena de compafifas de seguro europeas.®® Tampoco las
corporaciones alemanas fueron eximidas, ya que ex
trabajadores esclavos presentaron una accién judicial contra
una serie de compafifas alemanas. Sin embargo, fueron
desestimados varios de estos procesos por prescripcién, o como
consecuencia de los acuerdos firmados entre Alemania y los
Aliados al final de la guerra. Se realizé, no obstante, un
acuerdo de cerca de 5.000 millones de délares relacionados
con el trabajo esclavo, con la condicién de que se suspendieran
otras demandas vinculadas con la mano de obra esclava. El
gobierno estadounidense convino también en interceder en
cualquier proceso futuro registrado contra Alemania en
relacién con las reivindicaciones de la época de la Segunda
Guerra Mundial.!

Las acciones judiciales propuestas contra las compaiias
alemanas resultaron también en procesos iniciados por
soldados capturados por los japoneses durante la guerra y
por civiles que demandaron a compafifas japonesas. Durante
la guerra, millares de prisioneros estadounidenses, britdnicos,
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canadienses, australianos y neozelandeses fueron usados como
mano de obra esclava por compaiifas japonesas, incluidas
Mitsubishi, Mitsui, Nippon Steel y Kawasaki Heavy
Industries. Lo mismo ocurrié con civiles chinos, coreanos,
vietnamitas y filipinos.®

Para subsanar el problema del tiempo transcurrido entre
la ofensa y las reivindicaciones, el estado de California
promulgé una ley, en junio de 1993,% que permitia cualquier
accién por parte de un “prisionero de guerra del régimen
nazi, de sus aliados o de sus simpatizantes” para obtener
“resarcimiento por trabajos realizados durante la Segunda
Guerra Mundial en condicién de victima de esclavitud [...]
contra cualquier institucién o sucesor de esta, para quien este
trabajo hubiera sido realizado”. La ley fue promulgada cuando
los procesos contra compaififas alemanas parecian estar en
compds de espera. La misma permitié que se presentaran
acciones judiciales hasta 2010% y que las cortes de justicia de
California pudieran acogerlas.®> Las acciones judiciales
presentadas por soldados aliados fueron desestimadas en 2001,
después que el gobierno estadounidense intervino en el
proceso, con base en los términos del Tratado de Paz de 1951
hecho con Japén, en el que los Estados Unidos y otras
potencias aliadas renunciaban a todas las reivindicaciones
contra Japén y contra compaiifas japonesas.

En lo que concierne a las acciones judiciales por parte de
civiles, el tribunal establecié m4s tarde que los filipinos también
estaban excluidos, ya que Filipinas habia ratificado el tratado. El
tribunal desestimé las otras acciones y declaré inconstitucional
a la ley de California, puesto que la considerd una interferencia
en la ejecucién de la politica externa del poder federal.®

Hubo inclusive otras acciones presentadas ante los tribunales
estadounidenses. En una de ellas, civiles extranjeros procesaron
a companias japonesas por haberse servido de mano de obra
esclava; en otra, antiguas “mujeres de confort” presentaron una
accién judicial. Ambas acciones fueron desestimadas en 2001,
pero se presentd un recurso, que adn no fue juzgado.

Un caso que retrocede atin mds en el tiempo fue el que llevéd
a descendientes (en su mayoria, ciudadanos estadounidenses)
de armenios victimas del genocidio ocurrido durante la Primera
Guerra Mundial, que habian comprado pélizas de seguro de
companfas estadounidenses y europeas, a demandar a New Life
Insurance Company.*’
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En el caso Marootian vs. New York Life Company se
argument6 que el tiempo transcurrido invalidaba las medidas
judiciales y que habia cldusulas en las pdlizas que afirmaban que
los tribunales franceses e ingleses tenfan jurisdiccién en el caso
de litigio. Nuevamente, el estado de California promulgé una
ley que admitia los procesos judiciales relacionados con las pélizas
de la época del genocidio armenio, y extendié el plazo hasta
2010. De esta forma se cerr6 el caso con un acuerdo. Las lecciones
extraidas del caso son, a pesar de todo, importantes, porque el
plazo para poder plantear las reivindicaciones fue modificado
en casi 100 anos. Inclusive, los beneficiarios no fueron quienes
habian comprado las pdlizas.®

Recientemente, decenas de miles de rusos que habian sido
forzados a trabajar en campos de trabajo esclavo nazis pudieron
compartir una indemnizacién de 427 millones de euros. Casi
500 mil personas presentaron pedidos a la entidad pagadora,
que habfa previsto solamente 57 mil reivindicaciones.®”

Por lo tanto, parece que hay realmente posibilidades de
pleitos judiciales para las reivindicaciones que se remontan hasta
principios del siglo XX, o incluso antes.”” Se trata de una
cuestién clave, porque implica un obsticulo potencial para
posibles reivindicaciones relacionadas con hechos ocurridos
durante el colonialismo, siendo 1885 una fecha importante,
que marca el reparto de Africa entre varias potencias europeas.
Aunque la ocupacién colonial haya ocurrido antes de esta época,
fue en la Conferencia de Berlin, de 1884-1885, que se
determiné las partes de Africa que le corresponderian a cada
pais.”! En el primer capitulo, el General Act of the Berlin
Conference on Africa resalté: “Todas las potencias que ejercen
derechos soberanos o influencia sobre los territorios citados,
estdn obligadas a celar por la preservacién de las tribus nativas,
cuidar del desarrollo y de las condiciones propicias a su bienestar
moral y material y ayudar a eliminar la esclavitud, especialmente
el comercio de esclavos”.

Las cuestiones sobre reparaciones o sobre indemnizaciones
por esclavitud son mucho mis dificiles.””. Los procesos se
refieren a hechos ocurridos mucho tiempo antes, y a
individuos que tal vez ni siquiera sean descendientes directos.
Estos problemas fueron considerados cruciales cuando una
accién judicial en 1995, presentada por litigantes
afroestadounidenses, fue desestimada.”® La Corte de la Novena
Circunscripcién Judicial, al pronunciarse de esta forma,
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observé que los Estados Unidos tenfan inmunidad soberana,
que las reivindicaciones eran muy antiguas y que los propios
autores del proceso no podian presentar el requerimiento,
pues nunca habian sido esclavos. El tribunal declaré: “La
discriminacién y la intolerancia de cualquier tipo son
inaceptables, y la esclavitud de africanos por parte de este
pais es inexcusable. Este tribunal, sin embargo, es incapaz de
identificar legalmente cualquier base reconocible sobre la cual
las reivindicaciones de la parte actora legitimen un proceso
contra los Estados Unidos. Aunque las injusticias pasadas y
presentes pueden justificar la bisqueda de indemnizaciones,
no le cabe a este tribunal conceder la reparacién solicitada.
La legislatura, mds que el poder judicial, constituye el foro
apropiado para las quejas presentadas”.”* Queda claro, por lo
tanto, que los tribunales no pueden ser los dnicos dmbitos
para juzgar dichas peticiones. Muchas de las mismas son
evidentemente mds politicas que legales. La via para
encaminarlas no se restringe a los tribunales. Es en el 4mbito
politico, en la legislatura y en otros foros (inclusive el foro de
la opinién publica nacional e internacional) donde los
esfuerzos pueden ser realizados.

En ese sentido hubo varios intentos todos los afios, desde
1989, de crear una legislacién en el Congreso de los Estados
Unidos que dé cuenta del legado de la esclavitud. El proyecto
de ley H.R. 40 —The Commission to Study Reparations
Proposals for African Americans Act— procura establecer
“una comisién que examine la institucién de la esclavitud y
de la discriminacién racial y econémica subsiguiente de jure
y de facto contra afroestadounidenses y, el impacto de estas
fuerzas sobre afroestadounidenses vivos, a fin de que se
hagan recomendaciones al Congreso en relacién con las
reparaciones apropiadas [...]”.”” Otros esfuerzos fueron
realizados también en varios estados estadounidenses y hubo
un intento del Congreso para presentar pedidos de disculpa
por la esclavitud.

Los recursos ante los tribunales para lograr
reparaciones o indemnizaciones

El uso de los tribunales como medio de obtener
indemnizaciones o reparaciones para tales reivindicaciones,
constituye un fenémeno relativamente reciente. Surgié
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principalmente con la decisién de Filartiga, en los Estados
Unidos, en 1980.7° En realidad, casi todas las disputas
judiciales relevantes ocurrieron en jurisdicciones del common
law,* y no del civil law.”” Como explica el comentador:

Con excepcidn de una accidén presentada en Québec contra
una corporacién canadiense registrada en Montreal, todas las
acciones hasta ahora fueron ejecutadas en jurisdicciones del
common law. Las relaciones legales y culturales establecidas
entre los abogados anglosajones y las reglas procesales, tales
como las que determinan qué informacién los acusados deben
divulgar durante el litigio, pueden ser factores contribuyentes.
Pero a largo plazo, no es poco probable que a medida que
evoluciona la comprension por parte de los abogados militantes
de los principios relevantes del derecho, surjan casos en los
sistemas del civil law de Estados miembros de la Unidn
Europea, tales como los Paises Bajos o Francia.”®

Sin embargo, la gran mayoria de estos procesos tiene lugar
en los Estados Unidos con base en el ATCA.” Como nos
explica Beth Stephens: “La disputa relacionada con los
derechos humanos civiles en los Estados Unidos es el
resultado natural de una cultura juridica que se apoya en
acciones legales privadas, como forma de obtener
compensaciones por perjuicios sufridos y, al mismo tiempo,
como herramienta de correccién de los problemas sociales”.®
Al observar que la decisién de Filartiga®" “fue llamada el
‘Brown vs. Board of Education’ de los pleitos del derecho
transnacional, invocando el legado de los grandes juicios
del derecho civil que desmantelaron la segregacién legal en
todo los Estados Unidos”,** Stephens nota una “ausencia de
casos bésicos del tipo Filartiga en otros paises”.®* “En efecto”,
escribe Stephens, “a pesar de que hay bastante interés por la
doctrina subyacente de Filartiga en Inglaterra, un grupo
inglés de estudios de derecho internacional concluyé que la
probabilidad de que un litigio de este tipo ocurra en Gran
Bretafia era muy pequefia”.

Intentando explicar este fenémeno, Stephens ofrece una lista
de cinco factores que hacen que los tribunales estadounidenses
sean la arena mds propicia para las disputas legales
internacionales relacionadas con los derechos humanos. La lista
incluye:
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* Ninguna penalidad por la derrota (gravimenes de cualquier
naturaleza)

* Honorarios proporcionales

* Pago punitivo por pérdidas y dafios

* Sentencia en rebeldia

* Reglas amplias para procedimientos probatorios.®

Stephens observé también que “el uso del litigio civil como
forma de influir en las politicas de los derechos humanos es un
avance natural en el sistema legal estadounidense”.*® También
se debe llevar en consideracién el hecho de que el sistema de
juicio por jurado puede ser en estos casos ventajoso para los
litigantes. La naturaleza del sistema legal estadounidense se
muestra, por lo tanto, como un determinante crucial en lo que
se refiere al motivo por el cual tantos de estos casos fueron
presentados ante tribunales en ese pais. Como observé Lord
Denning: “Asi como la mariposa se siente atraida por la luz, el
litigante es atraido para los Estados Unidos. Le basta solamente
lograr que su demanda se tramite en los tribunales de ese pais
para tener grandes posibilidades de ganar una fortuna”.*’

El uso de los tribunales en los Estados Unidos para procesos
por violaciones de los derechos humanos

Aunque existen en los Estados Unidos varias leyes®® que
autorizan a las victimas de violaciones de derechos humanos
cometidos fuera del pais a iniciar procesos, la més usada es el
Alien Torts Claims Act (ATCA).

Esa ley fue promulgada en 1789, como parte del Judiciary
Act, y a partir de alli ha generado un nimero considerable de
acciones alegando violaciones de los derechos humanos
perpetradas fuera de los Estados Unidos, por agentes estatales
y no estatales. La disposicidn clave, que suscité una creciente
atencién internacional, estipula que: “Los tribunales distritales
tendrdn jurisdiccién originaria en cualquier accién civil por
delito por parte de un extranjero, solamente si este viola el
derecho de las naciones o un tratado de los Estados Unidos”.

Aunque ha habido muchas conquistas desde el caso Filartiga
vs. Pena-Irala,* en 1980, para las acciones judiciales en los
términos del ATCA, Ramsey”® suministra un panorama util de
algunas cuestiones y criticas relacionadas con la aplicacién de
la ley. Alega que “la gran cantidad de puntos polémicos sobre
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los cuales reposa el litigio corporativo del ATCA puede sugerir
que la aplicacién amplia del mismo constituye un proyecto
que requiere mucha simpatia judicial para su éxito™'. Sin
embargo, Ramsey no sugiere que esta sea una razén para
rechazar una disputa judicial en los términos del ATCA v,
aconseja prudencia en el drea de extensién del litigio, visto que
hay toda una serie de doctrinas’* que permiten que los jueces
desestimen demandas basadas en el ATCA, inclusive aunque
la materia y la jurisdiccién personal hayan sido establecidas.”
Esto incluye la international comity doctrine, cuyas premisas
respetan los actos legislativos, ejecutivos y judiciales de otra
nacién,’ asf como las doctrinas relacionadas a cuestiones
politicas, forum non conveniens™ y actos del poder publico que
prohiben a los tribunales estadounidenses revisar la validad de
los actos publicos de un Estado soberano extranjero reconocido
que hayan sido realizados en territorio extranjero.

Sin embargo, los tribunales no estdn aplicando estas
doctrinas de manera estricta, como puede verse en el caso Kadic
vs. Karadzic.”® En esa ocasién el tribunal declaré que, aunque
la doctrina del acto de Estado pude ser aplicable a algunos
procesos presentados basados en el ATCA, se dudaba de que
“los actos de un funcionario del Estado que violaran el derecho
fundamental de una nacién y que no fueran rectificados por el
gobierno de esa nacién pudieran ser correctamente
caracterizados como actos de Estado”.””

Ese caso es también importante para la cuestién de la
posibilidad de encuadrar protagonistas particulares en las
disposiciones del ATCA. El caso Kadic vs. Karadzic amplié el
alcance de la ley al afirmar que también se inclufan los actos
cometidos por agentes no estatales. El Tribunal de Recursos
observé que “el derecho de gentes, como este es entendido en
la modernidad, no limita su alcance a la accién del Estado. En
vez de esto, ciertas formas de conducta violan este derecho
cuando son efectuadas por individuos que acttian bajo la tutela
del Estado, o incluso como individuos particulares”.”® El
Tribunal decidié que ciertas violaciones del derecho de gentes
establecidas en la ley, tales como piraterfa, comercio de esclavos,
esclavitud y trabajo forzado, genocidio, crimenes de guerra y
otras ofensas de “interés universal”, no exigfan una participacién
directa del Estado. Por lo tanto, los agentes particulares podrian
ser responsabilizados por tales préicticas y por otras violaciones
graves de los derechos humanos.
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En el caso Doe vs. Unocal,”” una accién judicial en la que
agricultores de Myanmar (antigua Birmania) demandaban a
las empresas petroliferas Unocal y Total SA que funcionaban
en ese pais, se aleg6 que las compaffas estaban involucradas en
un emprendimiento conjunto de extraccién de gas con el
gobierno militar local. Para abrir camino hacia el gasoducto, el
gobierno obligé el traslado de aldeas enteras, desplazé habitantes
de su tierra natal, torturé e impuso trabajos forzados a todos
aquellos que fueron obligados a participar del proyecto.'® Se
argumentd, por lo tanto, que las corporaciones eran
responsables por estos delitos, dado que habian financiado el
régimen represivo y el proyecto con total conocimiento de las
violaciones de los derechos humanos cometidas y que incluso
habian obtenido provecho de las mismas.'”" Se alegé que, “en
el transcurso de los hechos, en pro de beneficios de un
emprendimiento conjunto [...], el régimen implementé un
programa de violencia e intimidacién contra aldeas locales”.
Ademis, se afirmé que “mujeres y nifias [...] fueron victimas
de violacién y otros abusos sexuales por parte de funcionarios
del régimen y también que habian sido abandonadas después
de que sus familiares masculinos fueron capturados para realizar
trabajos forzados, siendo que a ellas también se las sometié a
las mismas pricticas”.'”® En la sentencia, de septiembre de
2002,' el tribunal declaré que “el trabajo forzado es una
variable moderna de la esclavitud para la cual el derecho de
gentes atribuye responsabilidad individual, de modo tal que
no se exige la accién del Estado”. Al dar un veredicto al respecto
de una “cuestién de facto” en relacién con la responsabilidad
de Unocal, con base en el Alien Torts Claims Act, por ayudar y
estimular al régimen militar de Myanmar a someter a los
querellantes a trabajo forzado,'", la decisién de 2002 revirtié
el fallo anterior favorable a Unocal, afirmando que, “de acuerdo
con los patrones del ATCA, se define como ayuda y estimulo
al hecho de prestar, conscientemente, ayuda prictica o
incentivo, con efecto sustancial en la perpetracién del
crimen”.'®

En el caso Iwanova vs. Ford Motor Co., el tribunal examiné
las circunstancias en que la empresa actudé en estrecha
colaboracién con oficiales nazis, obligando a civiles a realizar
trabajos forzados. La corte consideré que el hecho de que la
compania defendiera sus propios intereses econémicos no
impedia la resolucién de que Ford Motor Co. hubiera actuado
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como agente o en combinacién con el gobierno alemédn y que
no habia razén légica que impidiera que individuos particulares
y corporaciones fueran procesados por violaciones
universalmente condenadas segtin el derecho internacional, aun
cuando no estuvieran actuando “usando la ley como
pretexto”.!%

En el caso Wiwa vs. Royal Dutch Petroleum Co.,
parte afectada alegé que Royal Dutch Shell habia sido
cémplice en actos de tortura, prisién arbitraria, detencién y
muerte en la regién de Ogoni, en Nigeria. Los actores alegaron
que ellos y sus parientes mds préximos “habian sido
capturados, torturados y asesinados por el gobierno nigeriano,
una violacién al derecho de gentes, por instigacién de las
[companias de Shell] demandadas, en represalia por la
oposicién politica de los acusados a las actividades de
explotacién de petréleo”. Posteriormente alegaron que Royal
Dutch Shell “suministré dinero, armas y apoyo logistico a los
militares nigerianos, incluidos los vehiculos y la municién
usados en los ataques a las aldeas, que indujo como minimo
alguno de estos ataques, que participé en la falsificacién de
las acusaciones de asesinato [...], y que soborn testigos para
que presentaran falsos testimonios contra ellos”.'*® La decisién
de la Corte de la Segunda Circunscripcién Judicial en este
proceso tuvo un efecto importante sobre el principio de forum
non conveniens, lo que facilité la ejecucién de una accién
basada en las violaciones de los derechos humanos cometidas
fuera del pais, a pesar de la disponibilidad de un foro
alternativo.'” El argumento del tribunal destaca el interés de
los Estados Unidos en apoyar los derechos humanos en el
exterior y el hecho de que este principio imponga un patrén
de inconveniencia diferente a las partes acaudaladas y a las
mds pobres.'°

En el caso Beanal vs. Freeport-McMoran, Inc.'"!, se alegé
que Freeport-McMoran cometié violaciones de los derechos
humanos, delitos contra el medio ambiente, genocidio y
genocidio cultural mientras realizaba actividades de mineria
en Indonesia. La parte actora alegé que las empresas Freeport
“se involucraron sistemdticamente en una politica
corporativa, tanto de forma directa como indirecta, a través
de terceros, lo que resulté en violaciones de los derechos de
la tribu Amungme y de otras poblaciones tribales nativas.
Las acciones alegadas incluyen ejecuciones extrajudiciales,
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tortura, captura, amenazas de muerte, dolores fisicos graves
y sufrimiento ocasionado por los funcionarios de seguridad
de la empresa, y a través de los mismos, en las operaciones
en las minas de Grasberg”. Sin embargo, el caso fue
desestimado porque el tribunal decidié que los elementos
alegados no eran suficientes para que se justificara la apertura
de un proceso.

Igualmente relevantes para posibles acciones en los Estados
Unidos relativas a hechos ocurridos durante el colonialismo y
el apartheid, son las cuestiones contempladas en el Foreign
Sovereign Immunities Act (FSIA). Esa ley contiene reglas que
determinan la forma y posibilidad en que los Estados Unidos
pueden ser procesados. Es relevante para la presente discusién
por el hecho de que contiene una excepcién a la inmunidad
dada a un Estado o a sus funcionarios: se trata de la excepcién
a la actividad comercial. El FSIA determina que no serd
concedida inmunidad soberana cuando “la accién basada en
un acto cometido fuera del territorio estadounidense esté
relacionada con una actividad comercial del Estado extranjero
en cualquier lugar, y dicho acto cause un efecto directo en los
Estados Unidos”.

La Suprema Corte estadounidense, en el caso Arabia Saudita
vs. Nelson,''?, declaré que un Estado realiza actividades
comerciales, segin la definicién del FSIA, cuando procede
como un ciudadano particular en el mercado, y en este contexto,
es importante destacar la actividad desempenada, més que su
propésito.

Sin embargo, en el caso Adler vs. Republica Federal de
Nigeria,'?? el tribunal consideré la expresién “relacionado a
una actividad comercial” de modo opuesto al efectuado en el
caso Arabia Saudita vs. Nelson, que considerd la cuestién
examinando la frase “actividad comercial”. Asi, los Estados de
Africa, por ejemplo, pueden presentar una accién cuando haya
habido una relacién con actividades comerciales. Sin embargo,
tienen que tener un efecto directo sobre los Estados Unidos.
En algunos casos, como por ejemplo los de esclavitud, esto es
evidente; en otros seria mas dificil de establecer.

A partir de la discusién precedente sobre las acciones
presentadas con base en el ATCA, parece realmente que los
tribunales estadounidenses podrian estar sensibilizados ante
acciones de reivindicacién que surgen del colonialismo y del
apartheid."*
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Limites de plazo

La cuestién mds importante relacionada con las violaciones de
los derechos humanos cometidas durante el colonialismo y el
apartheid es el factor tiempo. El problema del intervalo de
tiempo entre la ofensa y la reivindicacién es crucial, porque
con frecuencia estas dificultades en los procesos impiden que

una accién supere el primer obsticulo.'”

El Alien Torts Claims Act (ATCA) no establece plazo de
prescripcidn,''® pero el Torture Victim Protection Act (TVPA),
si. Con respecto a esto, al informe del Senado de los Estados
Unidos que acompané al TVPA afirmé: “Un plazo de
prescripcién de diez afos garantiza que las Cortes Federales de
Circunscripcién Judicial no tendrdn que oir reivindicaciones
prescriptas. En algunos casos, como cuando un acusado le oculta
de forma fraudulenta su identificacién o su paradero a la otra
parte, pueden aplicarse recursos de suspensién del plazo de
prescripcidn para garantizar los derechos del reclamante.'” [...]
El plazo de diez anos estd sujeto a la suspensidn, incluidos los
periodos en los que el acusado se encuentra ausente de la
jurisdiccién o inmune a acciones judiciales, y los periodos en
los que el demandante esté preso o incapacitado”.''®

Segtin la ley federal, en términos del limite temporal para
iniciar una accién, el tiempo empieza a correr en el momento
en que ocurre la ofensa.'"” En el caso de Bussineau vs. President
& Dirs of Georgetown College,'* el tribunal decidié que la
“causa de una accidn se constituye como causa judicial en el
momento en que ocurre la ofensa”. El tribunal, en el caso
Xuncax vs. Gramajo,'?! aplicé el periodo del TVPA a una
reivindicacién basada en el ATCA.

Sin embargo, desde hace afos los tribunales quieren extender
el plazo. En 1947, en el caso Osbourne vs. Estados Unidos,'*
la parte reclamante habia sido confinada por Japén durante la
Segunda Guerra Mundial y reivindicaba que el plazo de
prescripcién no se aplicaba a causa de “circunstancias
extraordinarias, ya que en el lapso en que deberfa haber iniciado
una accién, los tribunales le eran inaccesibles dada su condicién
de prisionero en manos del enemigo”. El tribunal suspendi el
plazo limite para una ofensa ocurrida poco antes de que se lo
confinara, porque las circunstancias eran lo suficientemente
extraordinarias: “Todos los plazos de prescripcién se basan en
la premisa de que una persona con una buena causa judicial
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no postergard el proceso por un periodo desmedido de tiempo;
pero, cuando al autor de una accién se le niega el acceso a los
tribunales, la base de la premisa es destruida”.'*

En 1987, la doctrina fue evaluada en el caso Forti vs. Sudrez
Mason. El tribunal afirmé: “Los tribunales federales aplicaron
también una teorfa de plazo prescripto, semejante a la doctrina
de ‘imposibilidad’. Cuando hay eventos extraordinarios que se
encuentran mds alld del control de la parte demandante y le
impiden presentar una demanda, el plazo se suspende hasta
que el obstdculo causado por estos eventos sea retirado”.'*

El tribunal afirmé que, aunque los tribunales argentinos
estuvieran disponibles, “en la préctica” eran controlados por el
régimen militar, haciendo imposible un proceso justo para todos
aquellos que querfan iniciar una accién. Agregd, inclusive, que:
“la ley federal prevé un plazo de prescripcién en dos tipos de
situaciones: (1) cuando la conducta ilicita del acusado impidié
que la otra parte presentara sus reivindicaciones en tiempo
oportuno; (2) cuando las circunstancias extraordinarias fuera
de control del actor hacen imposible la presentacién de sus
reivindicaciones en tiempo oportuno”.'*

En el caso National Coalition Government of Union of Burma
vs. Unocal, Inc.,' el tribunal observé que al aplicar el caso
Forti como precedente para el plazo de prescripcién, el tribunal
en Hilao concluyé que el temor a intimidaciones y represalias
era una circunstancia extraordinaria, fuera del control de la parte
demandante.'?” Siendo asi, las demandas contra Marcos por dafos
causados por tortura, desaparicién o ejecucién sumaria
permanecerdn en suspenso hasta que este deje el cargo. Se trata
de una decisién judicial crucial para los casos relativos al
colonialismo y al apartheid. En el caso Unocal, el tribunal aplicé
la decisién de Hilao en el proceso y argumenté: “Segtin la ley
federal, la suspensién del plazo de prescripcién estd disponible
cuando (1) la conducta ilicita del acusado impidié al actor
presentar la reivindicacién; o (2) circunstancias extraordinarias
fuera del control del actor hicieron imposible la presentacién de
las reivindicaciones en tiempo oportuno”. El tribunal observé
que: “En realidad, con base en la determinacién de la Corte de
la Novena Circunscripcién Judicial de Hilao, las reivindicaciones
de fulano de tal se pueden suspender mientras el SLORC
permanezca en el poder, si él prueba que fue incapaz de tener
acceso a una revisién judicial en Birmania”.'*® Esto puede ser de
gran importancia en casos futuros.
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En el caso Iwanova vs. Ford Motors Co.,'? las reivindicaciones
estaban relacionadas con el trabajo forzado durante la Segunda
Guerra Mundial. El actor procesé a la Ford, en Alemania, y a
la matriz estadounidense, buscando compensacién por
trabajos forzados en la fébrica alemana de Ford. En lo que se
refiere al plazo para presentar una accién relativa a la
reivindicacién alemana, el tribunal afirmé que quedaba
suspendido hasta 1997, cuando la moratoria sobre las
reivindicaciones (impuesta en varios tratados de posguerra)
hubiera finalmente terminado. Lo mismo no se alegé en
relacién con la matriz estadounidense. Por lo tanto, fueron
los tratados los que impidieron la ejecucién de las
reivindicaciones, y no la culpa del acusado. El tribunal
determiné que: “la suspensidén del plazo de prescripcién puede
ser aplicada, entre otras razones, cuando el acusado engané
activamente a la parte demandante. Para evitar la
desestimacién, el actor que reivindica la suspensién del plazo
de prescripcién debe incluir detalladamente las razones por
las cuales alega haber sido ‘activamente enganado® por el
acusado”.” Aunque el actor habia presentado alegaciones de

3! en su declaracién y en su alegato

embuste y ocultacién
oral, estas no se encontraban en su petitorio, y por eso el
tribunal negé la compensacién.'?* Un resultado semejante se
obtuvo en el caso Fisher vs. BASF Group.'??

En el caso Sampson vs. Reptblica Federal de Alemania,'*
se descalificé una accién judicial de resarcimiento por dafos
relativos a la detencidn ilegal en un campo de concentracién
nazi en razén del lapso transcurrido entre la ofensa y el inicio
de la accién. En el caso Kalmich vs. Bruno,'”” se negé una
reivindicacién de devolucién de una propiedad confiscada por
los nazis a causa del vencimiento del plazo.

En el caso Jane Doe I [fulana de tal] vs. Karadic,'*° el
tribunal decidié que “el plazo de prescripcién del TVPA estd
sujeto a suspensién, incluso en lo que atafne a los periodos en
los que el acusado estd ausente de la jurisdiccién o inmune a
procesos legales, o a los periodos en los que la parte
demandante estd presa o incapacitada’. En el caso Cabello
vs. Ferndndez Larios,'” el tribunal determind: “La suspensién
del plazo de prescripcién del TVPA se muestra apropiada en
este caso, porque las autoridades militares chilenas habfan
ocultado deliberadamente el lugar de sepultura de la victima,
de modo que los autores del proceso no pudieron ver el cuerpo
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del fallecido hasta 1990”. En este caso'*® el tribunal decidié
que: “lo que impidié que los autores iniciaran la accién hasta
1990 fue el ocultamiento anterior a la fecha por parte del
gobierno chileno del lugar de la sepultura. Consecuentemente,
el periodo de diez afos de plazo solamente empezé a contar a
partir de 1990. Como los autores presentaron la accién dentro
de los diez afios establecidos, y el acusado no le presenté al
tribunal ningiin motivo suficientemente convincente para
modificar la decisién anterior de que el periodo de limite
empezaba en 1990, el tribunal entiende que las
reivindicaciones alegadas con base en la Segunda Enmienda
no sufren restriccién de plazo”.

Por lo tanto, parece que el limite del plazo puede no
constituir necesariamente un obstdculo definitivo para tales
acciones. Los actores tendrdn que comprobar que las
circunstancias especificas estén de acuerdo con las reglas
anteriores, para garantizar que la prescripcién no actiie como
impedimento en tales casos.

Otras jurisdicciones

Aunque la mayoria de los procesos de esta naturaleza hayan
sido presentados en los Estados Unidos, han ocurrido demandas
por violacién de los derechos humanos en todo el mundo.
Inicialmente esto ocurrié en Inglaterra. Entre ellas estdn:

* Cape plc:"?? provocado por dafos fisicos relacionados con
la contaminacién por asbesto, sufridas por victimas
sudafricanas durante las décadas de 1960 y 1970.

* RTZ:'" suscitado por el caso de cdncer de laringe contra-
ido por un trabajador escocés empleado en una mina de
uranio del acusado, en Namibia.

* Thor Chemical Holdings Ltd:'*! en respuesta a las criti-
cas del gobierno inglés en relacién con la salud y la
seguridad, la empresa Thor traslad sus instalaciones a
Natal, en Sudifrica, donde continué funcionando con
las mismas deficiencias que la habfan forzado a partir
de Inglaterra, pues poco hizo para reducir el riesgo de
los trabajadores. La empresa Thor quedé sujeta a la
jurisdiccién del tribunal al presentar una defensa impe-
dida de alegar desafuero y finalmente acept6 pagar 1,3
millones de libras esterlinas.'*
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Las cuestiones en estos casos parecen girar por completo
alrededor de la discusién sobre jurisdiccién personal, recurso
de la ley y rationae forum non conveniens, sin juicio respecto
del mérito de las acciones. De esto deviene el comentario de
Stephens acerca de que las jurisdicciones no estadounidenses
carecen de un “caso Filartiga bédsico”. El litigio ocurrido en
Australia alrededor de la Broken Hill Proprietary'*’ muestra el
mismo problema.

Los hereros de Namibia reivindican reparaciones

Uno de los primeros procesos relacionados con cuestiones que
remontan al perfodo colonial, fue la accién presentada en 2001,
en Washington D.C., por la Corporacién de Reparaciones al
Pueblo y a la tribu Herero, en la persona de su supremo jefe
Riruako y otros miembros de la tribu. Estdn'# procesando al
Deutsche Bank, a Terex Corporation,'* también denominada
Orenstein-Koppel, y a Woermann Line, hoy supuestamente
conocida como Deutsche Afrika-Linien Gmbh & Co.'
Aunque la mayorfa considere a Sudéfrica'¥’ como responsable
por muchas atrocidades cometidas en Africa meridional, el
legado colonial de Namibia, bajo dominio de Alemania, incluye
una de las mayores barbaries ya cometidas: el genocidio de casi
100 mil personas a principios del siglo XX. En junio de 2001,
la Corporacién de Reparaciones al Pueblo Herero planteé una
demanda por 2.000 millones de délares contra las empresas.'#
Las companias, incluida Woermann Lines, fueron acusadas por
la formacién de una alianza para exterminar mds de 65 mil
hereros, entre 1904 y 1907.

El proceso gira alrededor de un genocidio perpetrado en
Namibia a principios del siglo XX,'” con la matanza de mds
de 65 mil hereros en manos de la policia. La politica de
ejecucién sumaria se anuncié el 2 de octubre de 1904, cuando
el general Lothar Von Trotha decreté: “El pueblo herero tendrd
que dejar el pais. De lo contrario, lo forzaré a hacerlo por
medio de las armas. Dentro de las fronteras alemanas, todo
herero, esté armado o desarmado, con o sin su ganado, serd
asesinado. No aceptaré mujeres o nifos. Serdn devueltos a su
pueblo; de lo contrario, ordenaré que se los mate. Firmado: El
Gran General del Todopoderoso Kaiser, Von Trotha.

Ademids de los 65 mil muertos, fueron clausuradas y
envenenadas las cisternas para impedir que la poblacién
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tuviera acceso al agua. Al mismo tiempo, miles de individuos
fueron condenados a la esclavitud en haciendas alemanas,
y se obligé a las mujeres sobrevivientes a servir de “mujeres
de confort” para los colonizadores. Genetistas alemanes
llegaron al pais para conducir estudios raciales sobre la
supuesta inferioridad de los hereros. Von Trotha creé también
cinco campos de concentracién, en los que la tasa de
mortalidad superaba el 45%.

Von Trotha casi tuvo éxito en el genocidio. La poblacién
herero se redujo en cerca de 80%; sobrevivieron
aproximadamente 16 mil personas, la mayoria en campos de
concentracién. Los documentos del tribunal afirman:
“Presagiando de forma alarmante y precisa el imperdonable
horror del Holocausto europeo tan solo algunas décadas
después, los acusados y Alemania Imperial formaron un
emprendimiento comercial que sancioné explicitamente y puso
en préctica, a sangre fria, el exterminio, la destruccién de la
cultura tribal y la organizacién social, el confinamiento en
campos de concentracidn, el trabajo forzado, experimentos
médicos aberrantes, la explotacién de mujeres y nifios, con el
propésito de obtener intereses financieros comunes”.

Los hereros iniciaron un proceso contra el Deutsche Bank,
alegando que era la principal entidad financiera y bancaria en
el dominio alemdn del sudoeste africano. Se aleg6 que Disconto-
Gesellschaft, adquirida por el Deutsche Bank en 1929, habia
controlado junto con el Deutsche Bank pricticamente todas
las operaciones financieras y bancarias en dicho territorio, entre
1890y 1915. La accién judicial afirma que esas entidades eran
los principales inversores, accionistas, directores y ejercian el
control en las mayores operaciones de mineria y ferrovias del
dominio alem4n en el sudoeste de Africa, en aquella época.
Las otras acusaciones estdn basadas en que el Deutsche Bank,
por si mismo y por intermedio de Disconto-Gesellschaft, tuvo
una participacién crucial en los emprendimientos coloniales
alemanes, ademds de ser directamente responsable y de haber
cometido los crimenes contra la humanidad perpetrados contra
los hereros. El proceso de los hereros contra el Deutsche Bank
sostiene que el banco financié especificamente al gobierno y a
las compafifas vinculadas al dominio colonial alemén.™!

Terex también fue procesada, porque se alegd que era la
sucesora interesada, o la sociedad en fusién, de Orenstein-
Koppel Co., la principal entidad de construccién ferroviaria
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en el dominio alemdn en el sudoeste africano, de 1890 a 1915.
Los documentos del tribunal afirman que Arthur Koppel, el
director de Orenstein-Koppel, era un poderoso ejecutivo
alemdn; su empresa se habifa especializado en tecnologia de
terraplenes y a principios del siglo XX tenfa contratos en todas
partes del mundo. Se alegé que Terex y sus predecesores
prosperaron a lo largo de los 125 afos de su existencia mediante
la organizacién, participacién y obtencién de ventajas en un
sistema sustentado por la mano de obra esclava. Se alegd,
ademds, que lucraron inmensamente con ese sistema, y que
por lo tanto fueron directamente responsables por los crimenes
de lesa humanidad cometidos contra los hereros.

La parte actora posteriormente retird la accién por
reparaciones contra Terex, porque la corporacién alegé que
habia estado bajo una administracién diferente en la época en
que las atrocidades se cometieron.'”* No obstante, los actores
iniciaron répidamente una accién judicial contra el gobierno
alemdn."? En relacién con esto, el jefe Kuaima Riruako afirmé:
“Estoy procesando gobiernos legitimos y companias que
operaban en la época colonial. [...] Somos semejantes a los
judios que fueron destruidos. Los alemanes pagaron por la
sangre derramada de los judios. Compénsennos también. Es el
momento de curar la herida”."*

Woermann Line también estd siendo procesada, bajo la
acusacién de haber controlado virtualmente todas las
actividades de navegacién dentro y fuera del dominio alemén
en el sudoeste de Africa entre 1890 y 1915. La reivindicacién
del actor afirma que Woermann empleaba trabajo esclavo, tenia
su propio campo de concentracién, tuvo participacién
primordial en el emprendimiento colonial alemédn y que,
“individualmente y como miembro de ese emprendimiento,
Woermann era directamente responsable por haber cometido
crimenes de lesa humanidad perpetrados contra los hereros”.'>

Se alega que Otavi Mines and Railway Company (Omeg)
fue fundada el 6 de abril de 1900, con el estatuto legal de
Companfa Colonial Alemana, con el propésito de explotar
yacimientos de cobre y para construir un sistema ferroviario.
Se alega, asimismo, que el Deutsche Bank fue miembro del
Consejo de Administracién de Omeg, entre 1900 y 1938. La
parte actora asevera que Disconto Genellschaft, uno de los
mayores bancos en Alemania en 1903, era un inversor
importante en Omeg, y que Woermann Shipping Line, en
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1900, habia establecido el control completo de las empresas
portuarias y de navegacién en el sudoeste de Africa. Todo el
material para la ferrovia de Omeg era transportado por
Woermann, mediante trabajo forzado y la esclavitud de m4s
de mil personas, que cargaban y descargaban los buques en
Swakopmund.

El caso es de gran relevancia por varios motivos. Primero,
muestra cémo el Holocausto alemdn fue precedido por un
genocidio anterior. Segundo, indica cémo se pueden usar los
tribunales para perseguir la transgresién de los derechos
humanos, incluso en otro pais. En relacién con esto, el jefe
herero argumenté: “Estamos llevando nuestro caso a los Estados
Unidos porque es mds fécil y mds justo y alli podemos obtener
apoyo publico. Los judios no pueden llevar su caso a Alemania;
;qué posibilidad tenemos, entonces, de obtener éxito [en
Alemania]?”.15¢

En tercer lugar, el caso podria ser precursor de varios otros,
en los que antiguos gobiernos coloniales y empresas comerciales
que se beneficiaron de la conquista y la dominacién sean
procesados por los habitantes de los territorios que, en la época,
estaban bajo su control. Los hereros no fueron las tnicas
victimas de las atrocidades coloniales. Hubo, entre otras, la
masacre de millares de congoleses ejecutados por los belgas,
bajo el mando del rey Leopoldo II. Los franceses son culpables
también de estos crimenes, asi como los ingleses. Como
argumenté Sydney Haring:

[...] este representa efectivamente uno de los mejores casos para
abrir el debate en relacion con la reparacion por opresidn colonial
contra varias potencias imperiales. El fundamento directo de esa
accidn en el contexto especifico de la responsabilidad de Alemania
por las reparaciones a los judios victimas del genocidio de la
Segunda Guerra Mundial, plantea directamente la cuestion: ;en
qué difiere el genocidio de la época colonial del genocidio europeo
moderno? En un Afrim empobrecida, no es para sorprenderse
que la poblacidn nativa no pueda aceptar la legitimidad de dos
regimenes de derecho internacional, uno para los europeos, otro
para los africanos. Como la accidn de los hereros se basa
estrictamente en un acto especifico —y bien documentado— de
genocidio del siglo XX, en una guerra colonial especifica, contra
una nacién que reincidid en el genocidio, se trata de un caso

apropiado para una accion de reparacion contra Alemania.””

JEREMY SARKIN
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En una visita a Namibia, en marzo de 1998, el presidente
alemdn Roman Herzog afirmé que ya habia pasado mucho
tiempo para que Alemania hiciera cualquier pedido formal
de disculpas por la masacre de los hereros durante el dominio
colonial. Dijo que los soldados alemanes habian obrado
“incorrectamente” entre 1904 y 1907, cuando
aproximadamente 65 mil hereros fueron asesinados por
oponerse al colonialismo. Herzog rechazé el pago de
compensacién, afirmando que eso no era posible, una vez
que las reglas internacionales de proteccién a las poblaciones
civiles no existian en la época del conflicto y que ninguna
ley protegia a los grupos minoritarios durante el periodo
colonial.’® Agregé que Alemania habia ayudado
significativamente a Namibia por muchos afios y prometié
que el pais cumpliria con su responsabilidad histérica
especial en relacién con Namibia." Declaré también que
la cuestién de las reparaciones no seria considerada, una
vez que Namibia ya estaba recibiendo apoyo financiero
preferencial de Alemania.'®

El gobierno de Namibia no apoyé las reivindicaciones de
los hereros. El primer ministro Hage Geingob dijo que el
planteo por parte de los hereros de buscar un resarcimiento
solo para los namibianos hablantes de la lengua herero estaba
equivocado’® y que: “nosotros [el gobierno] estamos siendo
condenados por el jefe por no actuar. Pero no podemos
simplemente decir que queremos dinero para los hereros. No
fueron solamente los hereros los que sufrieron las
consecuencias de la guerra. Todos los namibianos sufrieron y
lo mejor que podemos hacer es ayudar a todos los namibianos
con carreteras y escuelas”.'¢?

El primer ministro declar6 también que, infelizmente, la
cuestién de las reparaciones era politica, preguntando por
qué no se la habia presentado al Parlamento de Namibia. Esto
no ocurrid, sin embargo, por qué los hereros acusan al partido
gobernante Swapo de desviar 500 millones de délares de ayuda
alemana para electores de Ovambo.'®® Ellos quieren, por lo
tanto, que Alemania establezca un fondo que permita a los
hereros comprar tierras y ganado. Gottlob Mbaukaua, un lider
del partido herero en Okahandja, argumenté: “Lo que estamos
diciendo es que los alemanes, como mataron solamente a los
hereros y a nadie m4s, nos deben ayudar a erguirnos”.'®

Eckhart Mueller, presidente de la Organizacién Cultural
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Alemana-Namibiana, argumenta: “La concepcidn del término
genocidio es relativa cuando uno estd involucrado en una guerra
y es derrotado. Pienso que ellos estdn entrando en un
emprendimiento sin chances de obtener algin dinero. Sino es
el genocidio, serd otra cosa. Tenemos que enterrar el pasado y

mirar hacia el futuro”.!®®

Reivindicaciones de las victimas del apartheid

La violacién de los derechos humanos contra la mayoria de la
poblacién de Sudifrica fue sistemdtica durante el apartheid.
Muchas personas fueron desalojadas de sus tierras, tuvieron
su lengua y cultura marginadas y sufrieron graves violaciones
de los derechos humanos.'*® A la mayoria de los sudafricanos
se les negé el acceso a una enorme variedad de facilidades,
instituciones y oportunidades, inclusive a varios lugares y
puestos de trabajo, especialmente en los que concierne a los
6rganos del gobierno. El Estado sudafricano violé
sistemdticamente los derechos de la poblacién negra y la
sometié a privaciones socioeconémicas.'” Los sudafricanos
negros fueron privados de sus derechos civiles, alejados de
los lugares donde vivian y destituidos de su ciudadania.'®®
Algunos funcionarios, inclusive muchos del gobierno que
contaban con autorizacién y soporte oficial, cometieron
torturas, ataques y asesinatos de manera sistemdtica.'®’
Innumerables detenciones'”® y muertes se cometieron bajo
su custodia.'”’ La libertad de expresién y de asociacién fue
severamente limitada. Como consecuencia de esto, en 1973
las Naciones Unidas declararon que el apartheid era un crimen
contra la humanidad. Aunque la accién del Estado ha sido
una causa importante en las violaciones de los derechos
humanos, otros agentes también contribuyeron para la
realizacién de tales pricticas. Inclusive las corporaciones
multinacionales que ayudaron, estimularon y se beneficiaron
de las relaciones con el régimen. Mds de 3 mil millones de
délares en lucros fueron transferidos anualmente de Sudéfrica
bajo el apartheid, por bancos y negocios extranjeros entre
1985 y 1993."72 En 1987, una investigacién conducida por
la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
sobre la responsabilidad de las corporaciones multinacionales
en la continuidad de la existencia del apartheid concluyé que,
“por su complicidad, aquellas corporaciones transnacionales

JEREMY SARKIN
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deben ser consideradas participes en el crimen de apartheidy
deben ser procesadas por su responsabilidad en la perpetuacién
de ese crimen”.'”?

El proceso interno en Sudéfrica para afrontar el pasado fue la
Truth and Reconciliation Commission (TRC), en la cual las
victimas podian testimoniar sobre las violaciones de las que
habfan sido victimas, y aquellos que habian perpetrado las
violaciones de los derechos humanos podian pedir amnistia de
la acusacién criminal, asi como exencién de responsabilidad
civil.'4 Ademds, la TRC presidié audiencias en varios sectores,
incluidos el judicial, el de salud y los partidos politicos. También
se realizaron audiencias sobre el papel de las empresas. No
obstante, hasta que se presentaron dos procesos en los Estados
Unidos, que serdn discutidos posteriormente, no ocurrié nada
contra las multinacionales u otras empresas que se beneficiaron
del sistema de aquella época. Las reparaciones para las victimas
han sido discutidas como una obligacién del Estado. Aunque el
Estado reconoce que es necesario otorgar alguna compensacion,
no respondié de forma 4gil a las recomendaciones de la TRC en
lo que se refiere a cudnto y cudndo pagar a las 21 mil personas
consideradas victimas.

En lo que atane al sector privado, en Sudifrica la TRC
elaboré un informe sobre el papel de las empresas y de los
trabajadores durante el apartheid. Determiné que “un vasto
cuerpo de pruebas muestra el papel central de los intereses
del sector privado en la elaboracién, adopcidn,
implementacién y modificacién de las politicas del apartheid
alo largo de su siniestra historia”.'”” Luego de esta conclusién,
la TRC no junté todos los casos de incriminacién de las
empresas, ni en el informe ni en su anilisis, y en cambio
intenté hacer un pronunciamiento'’® en relacién con el papel
de las empresas privadas durante el apartheid'”’, mds matizado
y estructurado, y posiblemente mds creible. La TRC dividié
la culpabilidad de las empresas en tres categorias:

* Incriminacién de primer orden: “elaboracién junto con el
Estado de politicas o pricticas opresivas que resultaron
en bajo costo de mano de obra (o que aumentaron los
lucros de otra forma)”.'”8

* Incriminacién de segundo orden: “conocimiento de que
sus productos o servicios serian usados para propésitos

moralmente inaceptables”.'”’
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* Incriminacién de tercer orden: “actividades comerciales
usuales, que fueron beneficiadas indirectamente por el
hecho de operar en un contexto estructurado racialmen-
te en una sociedad de apartheid’, pero, “[...] llevado a su
conclusién 1égica, ese argumento deberia ser extendido a
las empresas que financiaron los partidos de oposicién y
movimientos contra el apartheid. Evidentemente, no se
puede considerar que todas las empresas tuvieron el

mismo comportamiento’.'®

Un comentarista escribié sobre esta categorizacién: “La TRC
declaré los dos primeros niveles reprensibles per se [...]. No
obstante, sus conclusiones matizadas con relacién a otras
empresas reflejan una evaluacién de la medida en que el
apartheid claramente las beneficié y de la complejidad de las
interacciones del sector privado con el gobierno. Finalmente,
aunque se concluye que el gobierno y el sector privado
‘cooperaron en la construccién de una economia que
beneficiaba a los bancos’, rechazé tanto una condena de todo
el sector privado en cuanto colaborador, como una justificacién

por haber atenuado y ayudado a dar fin al sistema”.'®!

El papel de los bancos

El informe de la TRC parece inserir a los bancos (tanto locales
como extranjeros) en la tercera categoria de culpabilidad.'®* Al
discutir la incriminacién del segundo nivel, el informe observa
el ejemplo de los bancos que suministraron tarjetas de crédito
clandestinas a escuadrones de la muerte para ayudarlos a atraer
a sus victimas.'®

Inclusive, el informe de la TRC constaté que “no hubo
tentativa evidente por parte del sector bancario de investigar o
detener el uso que se estaba haciendo de sus instalaciones en
un ambiente en el que predominaban violaciones graves de los
derechos humanos”.'® Ademis, el Council of South African
Banks (Cosab) “reconocié que ser un banco significaba
‘inevitablemente® hacer negocios con diversos organismos que
formaban parte del sistema de apartheid”.'® Sin embargo, el
informe de la TRC no llegé a sus propias conclusiones (este
cita pero no adopta claramente las hipétesis de los otros) en lo
que se refiere a las consecuencias de que un banco “haga
negocios” con el régimen del apartheid.
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Al igual que en el primer caso de apartheid, comentado
adelante, y probablemente debido a la misma falta de
informacién, el informe de la TRC no intenté dar el paso
siguiente de analizar cualquier transaccién particular o
cualquier relacién entre un banco y una institucién del
apartheid para averiguar: (1) hasta dénde las actividades
crediticias ayudaron a incentivar la opresién; y (2) hasta dénde
los bancos deberfan haber previsto o sabido que las actividades
crediticias ayudarian a estimular la opresién.

Por ejemplo, el informe cité la declaracién de Cosab a la
TRC, que afirmaba: “por la propia naturaleza de sus
negocios, los bancos habian estado involucrados en cada
aspecto del comercio durante los afios del apartheid. Sin
ellos, el gobierno y la economia habrian quedado paralizados.
Pero esta habria sido una decisién del tipo ‘todo o nada’.
No podia haber una posicién de término medio. O se estd
en el negocio bancario, o no se estd. No le cabe a un banco
decir que aceptard instrucciones de su cliente para pagar a
una persona y no a otra’.'%

Por lo tanto, aunque el informe de la TRC haya reconocido
que mientras “los bancos estaban, deliberadamente o no,
involucrados en suministrar servicios bancarios y otorgando
préstamos al gobierno del apartheidy a sus agencias”, observé
también que los bancos “estaban, igualmente, involucrados
en el movimiento de fondos de donadores localizados del otro
lado del mar, para organizaciones de resistencia al
apartheid’."® Este modelo que permite que el lado sombrio
del cuadro salga a la luz, sin que sea analizado en profundidad,
resulta también evidente en la forma de abordar el tema del
papel del “sector privado” de modo general.

El papel del sector privado

No obstante considere que el compromiso general del sector
privado durante el apartheid se extendié a las tres categorias
de culpabilidad, el informe de la TRC dio atencién especial
al doble papel del sector privado al (con frecuencia
simultdneamente) ayudar y perjudicar al apartheid. Por
ejemplo, el informe observé que “[...] muchas organizaciones
del sector privado estaban inseguras sobre la manera cémo
proceder ante la crisis econémica y la agitacién politica. Como
observé el Cosab: el sector privado se vio dividido entre el
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reconocimiento del deseo inevitable de reformas politicas
significativas y una gama de avances que resultaban en mucha
inestabilidad y que eran, pura y simplemente, perjudiciales
para los accionistas de la empresa”.

La respuesta a este dilema agudo fue, por un lado, tratar
de acelerar el proceso de reformas y facilitar el contacto entre
diferentes intereses politicos —tanto dentro como fuera de
Sudéfrica—y, por otro lado, preparar una accién de retaguardia
contra las sanciones y la campana de no inversiones y contra
los crecientes niveles de violencia que amenazaban la economia
y la creacién de empleos.'®®

Aunque el informe haya registrado esfuerzos por parte del
sector privado para acelerar las reformas —como “visitas de
lideres empresariales representativos al ANC en el exilio™,'®
enfatizé también las “acciones de retaguardia”, como el
comprometimiento del sector privado con los Joint Manages
Committees (JMC), que formaban parte del Sistema de
Administracién de Seguridad Nacional.” No obstante, aun
cuando deja claro que el objetivo de los JMC era
“fundamentalmente prolongar la dominacién blanca”,"" el
informe observé también que: “Alli donde la participacién [del
sector privado] result6 en la canalizacién de recursos para las
municipalidades, las cuestiones morales eran mas nebulosas.
Aunque el desarrollo en las municipalidades auspiciadas por
los JMC estaba seguramente motivado por propésitos
contrarrevolucionarios, existe una diferencia importante entre
las estrategias contrarrevolucionarias basadas en el
abastecimiento de infraestructura a la poblacidn, y las estrategias
basadas en la tortura y la represién. Nuevamente, el sector
privado no desempefi6 un papel homogéneo en el proceso”.”?

Sobre el tema de las sanciones, el informe observé que la
oposicién del sector privado, ademds de partir de los propios
intereses movidos por el lucro, “se originé también en la
creencia, por parte de algunos de sus sectores, de que el
crecimiento econémico mds que intensificar la pobreza,
promovia la democracia”.'”®> Sorprendentemente, el informe
poco hizo para evaluar tanto esa creencia, su difusién y
representatividad, como las razones por las que una empresa,
en su propio provecho, decide adoptarla (o alega que la adopta).

En defensa de la TRC, entretanto, pocas corporaciones —
particularmente las multinacionales— se ofrecieron a declarar
ante la Comisién."” Ademds, el hecho que la TRC no estuviese
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en posicién de imponer —o eliminar— la responsabilidad legal,
mucho menos criminal, sobre las corporaciones”,'” puede
haber influenciado tanto en la duda de la propia comisién a
emitir condenaciones como, considerando el clima de relativa
impunidad, en el hecho de que las multinacionales hayan
resuelto ignorar los procedimientos.

Como resultado de estos procesos, fueron registrados dos
casos en los Estados Unidos reivindicando indemnizacién por
eventos ocurridos durante el apartheid.

El primer caso relativo al apartheid

En junio de 2002, millares de sudafricanos iniciaron una accién
colectiva contra varias corporaciones'”® multinacionales en el
Distrito Sur de Nueva York, con base en el ATCA."” En agosto,
una accién judicial apunté como coautoras de conspiracién
con el régimen de apartheidalas siguientes empresas: Citigroup,
Crédit Suisse, UBS, Deutsche Bank, Dresdner Bank,
CommerzBank, IBM, Amdahl Corporation, ICL Ltd.,
Burroughs, Sperry and Unisys (antecesora de Sperry and
Burroughs).'”® Segtin sus abogados, las compafifas de mineria
Anglo American y De Beers se pueden agregar a esta lista de
acusados. Ademds, los abogados escribieron a mds de 27 bancos
y corporaciones proponiendo un didlogo para discutir posibles
acuerdos.'” Fuera de los potenciales reos Anglo American y
De Beers, el proceso no apunté a empresas locales.**

La demanda, presentada originalmente solo contra bancos
suizos y estadounidenses, afirma que “[...] para que se haga
justicia, las instituciones financieras y las empresas que
alimentaron e hicieron posible el reinado del terror del régimen
del apartheid deben rendir cuentas de sus pecados, crimenes y
explotaciones, asi como las empresas que alimentaron e hicieron
posible el reinado del terror nazi”.**' La demanda reclama 50
mil millones de délares en indemnizaciones,* afirmando que
si no fuera por los préstamos de los bancos, el apartheid no
habria sobrevivido todo el tiempo que sobrevivié*” y que las
empresas de informdtica “sabian muy bien que el régimen del
apartheid se valia del uso de los equipos, tecnologia y sistemas
para facilitar y propiciar las violaciones de los derechos humanos
y la perpetracién de atrocidades contra la mayoria de la
poblacién sudafricana”.?*

En relacién con los negocios de mineria, el objetivo era
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incluir las practicas de trabajo abusivas y racistas efectuadas
durante el periodo del apartheid.

Ed Fagan, el abogado estadounidense que lleva el caso, envié
una nota a la prensa enfatizando una parte de la demanda que
relaciona la conducta de los bancos alemanes con su historia
durante el Tercer Reich.?” Fagan “ha sido descrito, en varios
aspectos, como un defensor oportunista de causas perdidas y
espectaculares”.?* Las respuestas a Fagan y a los procesos fueron
poco entusiastas, y no resulta sorprendente la frialdad explicita
del gobierno y la reaccién de la prensa, que dieron menos apoyo
de lo que Fagan habia esperado.?””

El segundo caso referente al apartheid

El 12 de noviembre de 2002 se inicid, en la Corte Distrital
Este de Nueva York, el segundo proceso Khulumani et al. vs.
Barclays et al.,*”® contra ocho bancos y doce companias de
petréleo, transportes, tecnologia de comunicaciones y
armamentos de Alemania, Suiza, Gran Bretafia, Estados Unidos,
Paises Bajos y Francia.?”

La accién se presenté en nombre del Grupo de Apoyo
Khulumani y 108 individuos “victimas de tortura, asesinato,
violacién, prisién arbitraria y trato deshumano con apoyo del
Estado”. La Jubilee South Africa afirmé: “Las corporaciones
ayudaron e incitaron un crimen contra la humanidad, cuyos
dafios sociales permanentes exigen reparaciones urgentes. [...]
Estas obtuvieron lucros exorbitantes, mientras se intensificaba
el sufrimiento de las victimas del apartheid. Los bancos y el
sector privado ignoraron constantemente nuestros intentos de
discutir su papel en el apoyo a amplios programas sociales para
la reconstruccién y desarrollo de las comunidades afectadas, y
para compensar a individuos especificos por los perjuicios que
las corporaciones hicieron posibles”.*'°

En declaracién a la prensa, los demandantes afirmaron que
habian intentado durante cuatro afios, sin poder lograrlo, que
“los bancos multinacionales y las empresas que apoyaron al
Estado bajo el apartheid rindieran cuentas de su explotacién
odiosa”. El grupo de Apoyo Khulumani observé que este
proceso “[...] es el tnico camino que nos restd para garantizar
que la verdad sobre la extensién de la complicidad de las
corporaciones en los abusos cometidos durante el apartheid se
conozca y se haga justicia a las victimas. No se las puede dejar
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de lado para que paguen por su propio sufrimiento. Las
corporaciones multinacionales deben ser conscientes de que la
complicidad en crimenes de lesa humanidad no da frutos”.?"

En nota a la prensa, Apartheid Debt & Reparations
Campaign afirmé: “En esta accién, expresamos nuestro
compromiso con el futuro de las victimas del apartheid, la
proteccién de los derechos humanos y la soberania de la ley.
[...] La accién se promovié después de mucha consideracién
internacional en relacién con su base legal y factual y después
de exhaustivas consultas a organismos claves. Inclusive, otras
acusaciones de peso equivalente se presentardn en los meses
préximos, relacionadas con otros aspectos de los crimenes
cometidos por el apartheid*'*

El estudio de abogacia estadounidense que representa a las
victimas declard, en nota a la prensa,?’® que la demanda:

[-..] busca responsabilizar al sector privado por incentivar y
colaborar con el régimen de apartheid en Suddfrica, facilitando
la prdctica de crimenes de segregacidn, trabajo forzado,
genocidio, ejecuciones extrajudiciales, tortura, agresion sexual
y prisién ilegal. La comunidad mundial reconocié al apartheid
en si como un crimen contra la humanidad. El apartheid no
podria haberse mantenido como se mantuvo sin la participacion
de los acusados [...]. La accidn se basa en los principios de
imputabilidad del common law y en el Alien Torts Act, 28
U.S.C. 1350, que concede jurisdiccion a los tribunales de los
Estados Unidos sobre determinadas violaciones del derecho
internacional, sin que importe dénde estas hayan ocurrido [...].
La evidencia histérica reciente muestra que la participacion de
las compaiiias privadas en las industrias claves de mineria,
transportes, armamentos, tecnologia, petréleo y financieras no
solo fue itil para la prictica de los abusos, como también estuvo
estrechamente relacionada con los abusos propiamente dichos,
en el sentido de que el apartheid nunca habria sido lo que fue
sin la complicidad del sector privado.

En Sudéfrica, estos dos casos se vieron de modo un poco
controvertido. El ex presidente F. W. de Klerk se manifesté en
contra de los procesos afirmando que aconsejard a las empresas
que resistan a las acciones judiciales. Declaré también que estos
casos darfan falsas esperanzas de enriquecimiento a los
sudafricanos pobres.*'*
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El gobierno sudafricano declaré que no apoyar4 las acciones
contra las multinacionales citadas por haber favorecido al
apartheid. El ministro de Justicia y de Desarrollo
Constitucional, Penuell Maduna, habria dicho que la postura
del ministerio es de “indiferencia”, que no se apoyan ni rechazan
tales acciones. Afirmé: “No apoyamos las acciones por
reparaciones individuales. Tenemos negocios en curso para
inversiones en Sudéfrica post apartheid con las mismas empresas
citadas en la accién judicial. El objetivo es lograr que estas
compaiiias sigan invirtiendo en Sudéfrica, para beneficio de
toda la poblacién”.*"

El ministro de Economia sudafricano, Trevor Manuel,
afirmé que las acciones no pueden solucionar los problemas
creados por el apartheid, ni responder por la magnitud del
crimen que es el apartheid en si mismo. Y por eso, no puede
haber resarcimientos individuales [...]. Ese tipo de especulacién,
donde se buscan victimas [...], no considera al apartheid
propiamente como una violacién grave de los derechos
humanos, sino que busca agresiones fisicas, lesiones, tortura y

muertes”.>!°

Conclusién

El papel de las corporaciones multinacionales en la
perpetracién de las violaciones de los derechos humanos
durante el periodo colonial y el apartheid fue enorme. El papel
que desempefaron se encuentra bajo la mayor fiscalizacién
que ya haya sufrido en su historia. Parte del motivo de esto
es que, cada vez mds, se crean normas y patrones referidos a
la conducta de las companias con respecto a los derechos
humanos. Con esto, el papel desempenado por las
corporaciones en el pasado también estd siendo examinado
mucho mds detalladamente. Otro motivo para la creciente
fiscalizacién y la exigencia de rendimiento de cuentas es el
hecho de que se han incrementado los mecanismos de
establecimiento de responsabilidad, tanto a nivel doméstico
como a nivel internacional. A medida que se intensifica la
fiscalizacién, se presta mds atencién a estas cuestiones, y, a
medida que mds informacién sale a la luz, las posibilidades
de resarcimientos aumentan.

Recientemente, el movimiento por reparaciones ha crecido
de modo significativo. En los tltimos afos, la posibilidad de
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reparaciones por violacién de los derechos humanos se torné
mds concreta para varios sectores. Por lo tanto, es posible
que, en el futuro, se logre una solucién para la intrincada
cuestién de los abusos perpetrados algin tiempo atrds. Los
avances relativos a la jurisdiccién universal pueden ayudar
también en este aspecto. En el dmbito doméstico, el sistema
legal estadounidense es el que permite en gran parte —o es
adecuado para esto— que los demandantes extranjeros
reivindiquen indemnizaciones. No obstante, es posible que
los autores de las acciones puedan intentar usar los tribunales
de otros paises para perseguir a los infractores. El plazo de
prescripcién tal vez sea uno de los mayores obstdculos para
tales peticiones. Las lecciones de otros casos, especialmente
las relacionadas con el Holocausto, muestran que las
reivindicaciones de ese tipo muchas veces obtienen éxito no
porque un tribunal emita un veredicto, sino debido a las
presiones que se ejercen sobre los demandados, que aceptan
llegar a un acuerdo para evitar una publicidad negativa. Esto
todavia no ocurrié con las acciones judiciales vinculadas al
colonialismo o al apartheid, pero estos procesos adn se
encuentran en las etapas iniciales. La posibilidad de éxito, ya
sea a través de juicio, o a través de acuerdo con la parte
demandada, determinard la forma como se presentardn otras
acciones.

Sin embargo, estas acciones no constituyen la gran solucién
alos problemas que los paises y sus habitantes afectados tienen
que enfrentar, ya que “casi ningdn juicio [...] se gand, y muchos
acusados optaron por huir de los Estados Unidos durante el
curso del litigio”.?'” Ademds, los tribunales no se mostraron lo
suficientemente favorables a estas acciones y muy pocos de los
casos presentados concluyeron con éxito. Aunque el clima
parece ser més favorable, pasard mucho tiempo hasta que los
tribunales de los Estados Unidos, o de otros lugares, se
sensibilicen ante ese tipo de demandas. Es necesario que se
tenga presente que:

Las corporaciones, a diferencia de otros acusados en acciones
con base en el Alien Torts Claims Act, tienen motivacién, dinero
y experiencia para pleitear en la justicia hasta alcanzar todos
los limites jurisdiccionales y usar las ventajas de la estructura
corporativa de que disponen para evitar un proceso judicial
basado en el mérito. Para sortear o superar tales defensas por
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parte de las corporaciones, los autores de los procesos contra las
multinacionales son conducidos en dos direcciones diferentes.
Por un lado, deben apuntar hacia el comportamiento de la
multinacional que llevé directamente a las violaciones de los
derechos humanos en el pais en cuestidn (enfatizando las
operaciones de la empresa y sus relaciones con el Estado), porque
los casos basados en el ATCA exigen una base factual mayor que
lo normal en las etapas iniciales; por otro lado, deben
concentrarse en la actividad de la multinacionales en sus sedes
de operaciones corporativas para facilitar la determinacion de
la jurisdiccion personal de la multinacional acusada y para evitar
intromisiones inaceptables en el gobierno del Estado anfitridn y
en sus relaciones con los Estados Unidos. La sintesis de estas
tendencias opuestas puede dificultar la vida de algunos litigantes
de derechos humanos, pero a largo plazo servird para garantizar
que solamente los casos meritorios sean oidos por las cortes
estadounidenses”.?"®

Debido a estos factores, que podrdn impedir o limitar tales
casos por algtin tiempo, el camino politico para el resarcimiento
serd mds importante en el futuro. Esto ciertamente ocurrird en
la medida en que aquellos que sufrieron la violencia de las
violaciones de los derechos humanos a causa del colonialismo
y del apartheid, ejerzan més presion.
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NOTAS

1. Ver, de forma general, T. de Pelsmaeker et. al., 2002.
2. Ver, de forma general, J. Sarkin y W. Binchy, 2001.
3. Ver también J. Sarkin et al., 2001.

4. Un ejemplo de persecucion a los responsables por violaciones de los derechos
humanos es el proceso penal contra Hissene Habré, ex dictador de Chad. Ver R.

Brody, 2001; y también B. Crossette, 1999.

5. Ver también J. Sarkin, 1996, 1997, 1988, 1999a, 1999b,1999c, 2000a, 2000b,
2001a, 2003.

6. La mayoria de los paises africanos pasaron por un periodo colonial bajo la
dominacion de potencias europeas, como Francia, Alemania, Gran Bretafia,

Italia, Bélgica y Portugal.

7. El concepto de crimenes contra la humanidad se encuentra en la Clausula
Martens de la 22 Convencién de la Haya de 1899 y en la 42 Convencién de la
Haya de 1907. La version mas antigua de la Clausula Martens (Preambulo, 22
Convencion de la Haya de 1899) se refiere a las “leyes de la humanidad”; la
versiéon posterior (Protocolo Adicional 1) se refiere a los “principios de la
humanidad”. Ver E. Kwakwa, 1992, p. 36. La Convencién de 1907 afirma que:
“Hasta que un c6digo mas completo de leyes de guerra sea editado, las altas
partes contratantes consideran conveniente declarar que, en casos no incluidos
en las reglamentaciones por ellas adoptadas, los habitantes y beligerantes
permaneceran bajo la proteccién y la reglamentacion de los principios de
derecho de las naciones, una vez que estas resultan de los usos establecidos entre
pueblos civilizados, las leyes de la humanidad y los dictamenes de la conciencia
publica”. Un uso alin mas antiguo del término se encuentra en la Declaracion de
1868 de San Petersburgo de una Comision Militar Internacional. Tal declaracién
limitaba el uso de ciertos explosivos o proyectiles incendiarios durante la guerra,

porque se los declaraba “‘contrarios a las leyes de la humanidad”.

8. La Convention with Respect to the Laws and Customs of War on Land, y su
anexo, Regulations Concerning the Laws and Customs of War on Land, de 1899,
son considerados “‘los primeros tratados modernos importantes sobre jus in
bello”. Ver S. R. Ratner y J. S. Abrams, 1997, p. 45. Pero es relevante hasta
cierto punto, porque vincula a las partes signatarias. Donde hubo guerra entre las
partes signatarias habia dispositivos legales que exigian que los prisioneros de
guerra fueran tratados humanamente, y estos prisioneros “‘seran tratados en lo
que se refiere a alimentacién, alojamiento y vestuario, en las mismas condiciones

que las tropas del gobierno que los capturé”. El articulo 23 (c) prohibia la
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muerte o heridas de los enemigos sin condiciones de defensa o que se hubieran
rendido. También podria ser relevante para las acciones futuras la Convention
(IV) in Respect of the Laws and Customs of War on Land, y su anexo,

Regulations Concerning the Laws and Customs of War on Land, de 1907.

9. EIl término “genocidio” solamente recibié reconocimiento formal y legal en el
Juicio de Nuremberg, aunque la Carta del Tribunal no lo haya usado
explicitamente. El término fue acufiado en la década de 1940, por Raphael
Lempkin. La Convencién de Genocidio fue adoptada por la Asamblea General de

las Naciones Unidas en 1948.

10. Un ejemplo de esto, que sera abordado en detalle posteriormente, es el caso
de genocidio cometido contra los hereros, en Namibia, a principios del siglo XX.
El argumento presentado por el presidente Roman Hertzog, de la Republica
Federal de Alemania, durante la visita a Namibia en 1998, fue que no se habia
cometido ningln crimen, ya que no habia en la época ninguna ley que prohibiese

tal conducta.

11. La declaracion de la Conferencia Mundial contra el Racismo, realizada en
2001, reconocid en el articulo 158 “que esas injusticias histéricas contribuyeron
innegablemente para la pobreza, el subdesarrollo, la marginacién, la exclusion
social, las desigualdades econémicas, la inestabilidad y la inseguridad que
afectan a muchos pueblos en diversas partes del mundo, particularmente en los
paises en vias de desarrollo. La Conferencia reconoce la necesidad de realizar
programas para el desarrollo social y econémico de esas sociedades y la
Diaspora, en el marco de una nueva sociedad basada en el espiritu de solidaridad
y de respeto mutuo, en las siguientes areas: [...1”. United Nations A, General
Assembly Distr., General, A/Conf. 189/ 24 de septiembre de 2001, World
Conference Against Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and Related
Intolerance, Durban, 31 de agosto-8 de septiembre de 2001. Adoptado el 8 de
septiembre de 2001, en Durban, Sudafrica (version final liberada el 31 de

diciembre de 2001).

12. Por ejemplo, el legado de la conferencia de Berlin de 1884-1885, cuando las
potencias colonizadoras europeas se reunieron para repartirse Africa como
colonias y territorios dominados, tienen ain un gran efecto sobre la extension de
la devastacion de los conflictos en el continente. Ver J. Sarkin, 2002. No es de
sorprenderse que, teniendo como telén de fondo esta disposicion arbitraria e
injustificable de fronteras y politicas de identidades étnicas rigidas, en un
ambiente dominado por el subdesarrollo, veinte de los 48 genocidios que
ocurrieron en el mundo entre 1945 y 1995, hayan tenido lugar en Africa. Ver H.

Solomon, 1999, p. 34 y también P. Brogan, 1992.

13. N. Kritz, 1998, p. xxvii.
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14. Ver la Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 8; Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, articulo 2(3)(a), y la
Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes, articulo 14(1).

15. Ver el caso de la fabrica Chozrow, Publications of the Permanent Court of
Internacional Justice, Collection of Judgments, serie A, n. 9, 21; serie A, n. 17, 29
(27 de junio de 1928). Este caso fue mencionado con aprobacién en el juicio del
14 de febrero de 2002, Replblica Democratica del Congo vs. Bélgica, donde el
tribunal afirmé que “la reparacién debe, hasta donde sea posible, eliminar todas
las consecuencias del acto ilicito y restablecer la situaciéon que habria, con toda

probabilidad, existido si aquel acto no hubiera sido cometido”.

16. Un ejemplo es la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, serie C, n. 7, juicio del 21 de julio

de 1989 (reparaciones), parrafo 71.Ver también C. Tomuschat, 2002.

17. Ver también K. Rendall, 1998; B. Brown, 2001; R. Brody, 2001; N. Roht
Arriaza, invierno de 2001; L. Sadat, 2001; M. Scharf y T. Fischer, 2001.

18. Ver M. J. Bazyler, 2002.

19. También se registraron acciones en los términos del Torture Victim
Protection Act. De 1991. Acto 12,1992, P.L. 102-256, 106 Est. 73. No obstante,
el tribunal en el caso Beanal vs. Freeport-Mc Moran, Inc. sostuvo que, como el
TVPA usé el término “individual”, no era intencién del Congreso incluir

corporaciones como acusados. 969 F. Supp. 362, 382 (E.D. La. 1997).

20. Un ejemplo del aumento en el nimero y en el tipo de acciones judiciales
registradas es una accién contra Royal Dutch Petroleum Company y Shell
Transport and Trading Company (Royal Dutch/Shell). En el caso Wiwa vs. Royal
Dutch Petroleum, 96 Civ. 8386 (S.D.N.Y. registrada el 8 de noviembre de 1996)
226 F.3d 88 (2d Cir. 2000), la compafiia Shell fue acusada de complicidad en los
ahorcamientos ocurridos el 10 de noviembre de 1995, de Ken Saro Wiwa y Jonh
Kpuinen, dos de los nueve lideres del Movement for the Survival of the Ogoni
People (Mosop), la tortura y la detencion de Owens Wiwa, y las heridas sufridas
por una mujer que protestaba pacificamente contra la destrucciéon de su
plantacién, donde iba a ser instalado un oleoducto de Shell, y que recibié un tiro
disparado por las tropas nigerianas convocadas por Shell. EI proceso fue
promovido con base en el ATCA y en el Racketeer Influenced and Corrupt
Organisations Act. Se presenté otra accidn contra el presidente Robert Mugabe
de Zimbabwe. Este caso fue, sin embargo, rechazado por el gobierno
estadounidense, mencionando la inquietud de que el presidente podria tener
derecho a inmunidad diplomatica. Ver “Zimbabwe president accused of

orchestrating terror in United States suit”. CNN.com, 10 de septiembre de 2000.
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Ver también F. L. Kirgis, 2000.
21. Ver M. Bossuyt y S. Van de Ginste, 2001.
22. Ver A.J. Sebok, 2001.

23. United Nations, A General Assembly Distr., General, A/ Conf. 189/... 24 de
septiembre de 2001. World Conference Against Racism, Racial Discrimination,
Xenophobia and Related Intolerance, Durban, 31 de agosto-8 de septiembre de
2001. World Conference Against Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and
Related Intolerance, Sudafrica (version final publicada el 31 de diciembre de

2001).

24. Solamente dos ejemplos de esto son los articulos 13 y 14. El articulo 13
dice: “Reconocemos que la esclavitud y la trata de esclavos, en particular la
trata transatlantica, fueron tragedias atroces en la historia de la humanidad, no
sélo por su aborrecible barbarie, sino también por su magnitud, su caracter
organizado y, especialmente, su negaciéon de la esencia de las victimas, y
reconocemos asimismo que la esclavitud y la trata de esclavos, especialmente la
trata transatlantica de esclavos, constituyen, y siempre deberian haber
constituido, un crimen de lesa humanidad y son una de las principales fuentes y
manifestaciones de racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de
intolerancia, y que los africanos y afrodescendientes, los asiaticos y las personas
de origen asiatico y los pueblos indigenas fueron victimas de esos actos y
contintan siéndolo de sus consecuencias’. El articulo 14 dice: “Reconocemos
que el colonialismo ha llevado al racismo, la discriminacién racial, la xenofobia y
las formas conexas de intolerancia, y que los africanos y los afrodescendientes,
las personas de origen asiatico y los pueblos indigenas fueron victimas del
colonialismo y contintan siéndolo de sus consecuencias. Reconocemos los
sufrimientos causados por el colonialismo y afirmamos que, dondequiera y
cuando quiera que ocurrieron, deben ser condenados y ha de impedirse que
ocurran de nuevo. Lamentamos también que los efectos y la persistencia de esas
estructuras y practicas se cuenten entre los factores que contribuyen a
desigualdades sociales y econémicas duraderas en muchas partes del mundo de

hoy”.

25. En el contexto de la accion judicial de los hereros de Namibia, Harring alega
que “los hereros tienen conciencia de que los regimenes de reparaciones
existentes en el mundo actual son politicos y no legales. Pero estas acciones
politicas tienen una historia comun, el de ser promovidas por un amplio juego de
escena juridico, creando un clima moral eficaz de apoyo a las reparaciones y

formando a la opinién publica”. S. L. Harring, 2002, 393, 410.
26. J. R. Paul, 2001.

27. S. Zia-Zarifi, 1999, 4, 81, 85. Ver también B. Frey, 1997.
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28. Ver, por ejemplo, L. Fernandez, 1996.
29. Ver M. Penrose, 2000; A. Pérez, 2000; C. Pierson, 2000; A. Hasson, 2002.

30. Para que la accién judicial contra un pais tenga éxito, sus autores necesitan
superar algunos obstaculos. En los Estados Unidos, el Foreign Sovereign
Immunities Act muchas veces funciona para eximir a los agentes estatales de
responsabilidad. Ver también L. Saunders, 2001. La Suprema Corte, en el caso
Argentine Republic vs. Almerada Hess Shipping Corporation, decidié que la ley
de 1976 establecia la inmunidad general de los Estados extranjeros ante los
tribunales estadounidenses. Ver Argentine Republic vs. Amerada Hess Shipping

Corp., 488 U.S. 428 (1989).
31. M. Ellinikos, 2001, 35.
32. J. Charney, 1983.

33. C. Forcese, 2002, 26, 487.

34. Ver el caso Eastman Kodak Co. vs. Kavlin, en el que hubo una denuncia de
que la empresa boliviana conspiraba con las autoridades bolivianas para detener
al querellante. La Corte Distrital observé que “'seria un sistema de delitos civiles
anémalo si se impusieran responsabilidades a los agentes estatales, pero no para
aquellos que se habian involucrado directamente en la conspiracién. 978 F.

Supp. 1078 (S.D. Fla. 1997).
35. A. Ramasastry, 2002.
36. 1d., ibid.

37. La corporacion podria ser vista, a veces, como complice del régimen que
efectivamente cometié los abusos. En relacién con esto, el Tribunal Penal
Internacional para la Ex-Yugoslavia determind que un cémplice es culpable si
“su participacién afecté directa o sustancialmente a la perpetracion de la ofensa
a través de un apoyo efectivo antes, durante o después del incidente. El tribunal
requiere aun que el reo actle con conocimiento del acto asociado”. Citado en S.

R. Ratner, 2001, 111, 443, 501.
38. A. Clapham y S. Jerbi, 2001, 339, 340 (citando el preAmbulo de la DUDH).

39. Id., ibid. Los autores observan también que, aunque las corporaciones no
estén subordinadas a la DUDH, algunas reaccionan ante la condenacién social
suscitada por la violacién incorporando “a sus principios comerciales un

compromiso explicito” de respetar los derechos humanos.
40. L. Henkin, 1999, apud B. Stephens, 2002, 20, 45.

41. Barcelona Traction, Light and Power Co., Belgium vs. Spain, INT.GERI 3,
parrafo 70 (1970).
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42. S. R. Ratner, op. cit., 492.

43. Id., ibid., 493.

44. 1d., ibid., 494.

45. Ver, de forma general, S. R. Ratner, op. cit.
46. A. Ramasastry, 2002a y 2002b.

47. S. R. Ratner, op. cit., 493.

48. T. Van Boven, “Study Concerning the Right to Restitution, Compensation and
Rehabilitation for Victims of Gross Violations of Human Rights and Fundamental
Freedoms”. UN GAOR 4 Comm., 45" Sess., Previsional Agenda Item 4, parrafo

57, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1993/8 (1993).

49. Ver documento de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones

Unidas.E/CN.4/2000/62, 18 de enero de 2000.
50. Ver también C. Tomuschat, 2002.

51. En la decision del caso Promotor vs. Tadic 1T-94-1-A, 15 de julio de 1999, el
tribunal se basé en los principios internacionales para atribuir acciones de
agentes particulares a agentes estatales. La corte aseverd que un Estado puede
ser considerado responsable por el hecho de pedirle a un particular que ejecute

tareas en su nombre (Juicio del Tribunal de Apelaciones, parrafo 119).
52. K. Parker, 1994, 497, 502.

53. En otro ejemplo mas reciente, el gobierno estadounidense acordé pagar 5 mil
délares y emitir un pedido de disculpas a 2.200 japoneses latinoamericanos que
fueron transferidos de América Latina durante la Segunda Guerra Mundial y
confinados en campos de concentracion en los Estados Unidos. Esto fue el
resultado de un acuerdo oriundo del caso Mochizuki vs. Estados Unidos n. 97-

924C, 41 Fed. Cl.54 (1998). Ver N.T. Saito, 1998.

54. 630 F.2d 876, 880 (2d Cir. 1980).

55. Id., ibid., 890.

56. 9 Hum. Rts. L.J. 212 (1988).

57. Ver T.Yu, 1995; T. Tree, 2000, 466-68; K. Park, 2000.
58. Ver M. J. Bazyler, 2002.

59. Id., ibid.

60. Id., ibid.

61. Id., ibid.

62. 1d., ibid.
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63. Ver también R. Foos, 2000.

64. M. J. Bazyler, op. cit., 11.

65. Id., ibid.

66. Id., ibid.

67. Ver, de manera general, V. N. Dadrian, 1998.
68. M. J. Bazyler, op. cit., 11.

69. Ver <http://www.theaustralian.news>

70. En aquella época ya se cuestionaban los estatutos de limitacion. Por ejemplo,
Oliver Wendell Holmes pregunté: “';Cudl es la justificacién que priva a un hombre
de sus derechos, que es lo que constituye el mal en si, en consecuencia del lapso

de tiempo?”. 0. W. Holmes, Jr.,, 1897. La cuestién serd explorada posteriormente

con mayores detalles.

71. Participaron de la conferencia: Alemania, Austria-Hungria, Bélgica,
Dinamarca, Espafa, Estados Unidos, Francia, Reino Unido, Italia, Paises Bajos,

Portugal, Rusia, Suecia-Noruega y Turquia.

72. Se trata de una cuestion de suma controversia. Ver R. W. Tracinski, 2002.
73. Cato vs. Estados Unidos, 70 F.3d 1103 (9* Cir. 1995).

74. Apud A. A. Aiyetoro, 2002, 3, 133.

75. 1d., 3,133, 138.

76. En Filartiga vs. Pena-Irala, 630 F. 2d 876 (2d Cir 1980), el tribunal
determiné que “la tortura deliberada perpetrada bajo la insignia de la autoridad
oficial viola normas universalmente aceptadas del derecho internacional de los
derechos humanos, independiente de la nacionalidad de las partes. Asimismo,
siempre que un torturador declarado es encontrado e intimado por la justicia,
dentro de las fronteras de los Estados Unidos, el ATCA provee jurisdicciéon”. 630

F.2d 876, 880 (2d Cir. 1980).

77. Para un analisis de la razén por la cual las jurisdicciones no estadounidenses
han visto tan pocas acciones civiles internacionales relacionadas con los derechos

humanos, ver B. Stephens, 2002, 27, 1.

78. H. Ward, 2001, 27, 451, 454-55. Para la cuestion de como los tribunales
holandeses podrian lidiar con los recursos jurisdiccionales y optar dentro de la
materia de la ley si se abrieran procesos involucrando perjuicios sufridos en

paises extranjeros, ver, de forma general, A. Nolkaemper, 2000; G.Betlem, 2000.
79. J. Glaberson, 2001.

80. B. Stephens, 2002b, 27, 1, 24.
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81. Filartiga vs. Pena-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cir. 1980).
82. B. Stephens, op. cit., 13.
83. Id., ibid., 18.

84. Id., ibid. Evidentemente, el proceso Pinochet en el Reino Unido da un cierto
estimulo a la idea de que es posible perseguir a los violadores de los derechos

humanos. Ver R. Brody, 1999. Ver también C. Nicholls, 2000.

85. B. Stephens, op. cit., 14-16.

86. B. Stephens, 2001.

87. Smith Kline y French Labs vs. Bloch, 2 All E.R. 72, 74 (Eng. 1983).

88. Esto incluye el Torture Victims Protection Act, el Foreign Sovereign

Immunities Act y las leyes relacionadas con el terrorismo.
89. 630 F.2d 876, 880 (2d Cir. 1980).

90. D. M. Ramsey, 2001, 24, 361.

91. Id. ibid., 364.

92. Estas incluyen doctrinas de desafuero, respeto internacional, acto de Estado

y cuestiones politicas.

93. Ver, de manera general, E. Gruzen, 2001a y 2001b; M. D. Ramsey, 2001, 24,
361.
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98. 1d., ibid, 239.

99. Doe vs. Unocal Corp., 2002 US App. LEXIS 19263 (9'" Cir., 18 de
septiembre de 2002), 32-33.

100. Ver también J. Sarkin, 2001b.
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JEREMY SARKIN

Afio I » Nimero 1 « 1¢ semestre de 2004 = 119



LA CONSOLIDACION DE LOS RECLAMOS DE REPARACIONES POR VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS COMETIDAS EN EL SUR

septiembre de 2002), 32-33.

104. Ver id., 35-55.

105. 1d., 36.

106. Iwanova vs. Ford Motor Co., 67 F. Supp. 2d. 424, 445 (D.N.J. 1999).
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116. En el caso Iwanova vs. Ford Motor Co. 67 F. Supp. 2d, 433-34, el Tribunal
determiné que el Torture Victim Protection Act, de 1991, 28 U.S.C. 1350, que
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140. Ver Connelly vs. RTZ Corp. plc, [19961 2 WLR 251;[19971 3 WLR 373.

141. Ver Ngcobo y otro vs. Thor Chemical Holdings Ltd. y otro [19951TLR 579;
Sithole y otro vs. Thor Chemical Holdings Ltd y otro [19991 TLR 110.

142. Para profundizar la discusion, ver R. Meeran, 1999; y 2000.
143. Ver Dagi vs. Broken Hill Proprietary Co. Ltd. (n.2) [199711 VR 428.
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titulada The Hereros People’s Reparation Corporation, et al. vs. Deutsche Bank

AG, et al., 01 CA 4447.

145. La accion de Terx se abandoné posteriormente, por lo menos
momentaneamente. Ver Integrated Regional Information Network, 21 de

septiembre de 2001.

146. Se intentaron varias estrategias para reivindicar reparaciones por las
atrocidades cometidas contra los hereros. En un pronunciamiento realizado con
motivo del festejo del Dia de los Hereros, en Okahandja, en 1999, el jefe Riruako
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nuestro camino hacia la justicia”. Todos los afos, en agosto, los hereros se
relinen en memoria de sus héroes asesinados durante la guerra contra los

alemanes, entre 1904 -1907. Ver Maletsky, 1999.

147. También se convocé a Sudafrica para que pagara resarcimientos a los
hereros. El supremo jefe Riruako invocéd al gobierno namibiano a promover una
accion legal contra el gobierno sudafricano semejante a la presentada por los
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regimenes?” Ver C. Maletsky y T. Mokopanele, 2001.
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locos”.Ver C. Maletsky y Mokopanele, 2001.
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152. C. Maletsky, 2001.
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The Namibian, 31 de agosto de 2000.

161. “Reparations not on the Table”, The Namibian, 31 de agosto de 2000.
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163. T. Bensman, 1999.
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166. Ver J. Sarkin, 1998.

167. J. Sarkin, 1993.
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168. Ver D. D. Mokgatle, 1987.
169. Ver H. Varney y J. Sarkin, 1996.
170. Ver J. Sarkin, 1993, 209, 271.

171. M. Coleman (ed.). A Crime against Humanity: Analysing the Repression of
the Apartheid State, 1998.

172. “Calling Apartheid’s Profiteers to Account”, de Njongonkulu Ndungane,
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174. Ver también J. Sarkin, 1996, 1997, 1998, y 2003.

175. Final Report of the Truth and Reconciliation Commission, vol. 4, cap. 2,
Institutional hearing “Business and Labour” (TRC Report on Business and

Labour), parrafo 21.

176. He usado el término “pronunciamiento” con total certeza de que no fue
exactamente eso lo que se pretendia con el informe de la TRC. No obstante, el
término no parece del todo inadecuado dado que (1) Ntsebeza, que era comisario
de la TRC y ayudé a delinear el informe, ahora esta liderando el proceso judicial,
que se basa en parte en los resultados de la TRC; y (2) Terry Bell, que realizd
investigaciones para la TRC y escribié a continuacién Unfinished Business: South
Africa Apartheid & Truth, con Ntsebeza, también esta involucrado en la accién
judicial.

177. Ver, por ejemplo, idem, en el parrafo 49 (“EI sector privado no era un
bloque monolitico y se puede argumentar que no hubo una relacién Unica entre

los negocios y el régimen del apartheid).

178. TRC Report on Business and Labour, parrafo 23.
179. 1d., parrafo 28.

180. Id., parrafo 32.

181. S. R. Ratner, 2001, 111, 443, 503.

182. Aunque el informe haga poca mencion de los bancos en la discusion sobre
implicacién de primer nivel, evita atribuirles la responsabilidad principal. En vez
de esto, el informe registra, sin estar de acuerdo con la opinion de The Apartheid
Debt Coordinating Committee, que “incluso los préstamos comerciales
aparentemente mas limpios [...] fueron manchados por el apartheid. EI simple
hecho de comerciar con Sudafrica fatalmente significaba ayudar a mantener y
reproducir el apartheid. Ninglin préstamo podia evitar esa contaminacion

institucional”. TRC Report on Business and Labour, parrafo 25.
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183. Id., parrafo 28.
184. Id., parrafo 31.
185. Id., parrafo 29.
186. 1d., parrafo 35.
187. 1d., parrafo 30.
188. Id., parrafo 118.
189. Id., parrafo 119.

190. Id., parrafo 120. No queda claro si las multinacionales participaron o no en

tales JMC con el régimen del apartheid.
191. Id., ibid.

192. Id., parrafo 122.

193. Id., parrafo 123.

194. Ver, por ejemplo, en el mismo informe el parrafo 5 (donde se informa que
las corporaciones multinacionales de petréleo —que eran los mayores inversores
en Sudafrica— no respondieron la invitacién para participar); el parrafo 131 (La
negativa de las corporaciones multinacionales a declarar en la audiencia fue
lamentada en vista de su papel prominente en el desarrollo econémico de
Sudafrica bajo el apartheid. Le cupo al AAM Archives Committee explicar el

papel de las firmas extranjeras en Sudafrica”).

195. Ratner, 2001, 503.

196. C. Terreblanche, 2002a.

197. A. Ramasastry, 2002.

198. J. Lauria, 2002.

199. B. Boyle, 2002.

200. Ver Weekly Mail and Guardian, 25 de julio de 2002.

201. N. Deane, en el articulo “South Africans Take on the Giants”, publicado en
Weekly Mail and Guardian de 27 de junio de 2002, parece que esta citando la

denuncia.

202. “More Join Apartheid Victims’ Suit”. Star, 24 de junio de 2002. En una
carta enviada al socio y gerente del Barclys Bank, en Londres, Ed Fagan adopta
un punto de vista menos exagerado: “Esperamos establecer un didlogo con los
sefiores y otros, a través del cual podamos encontrar una forma significativa de
tratar tanto objetiva como proporcionalmente la naturaleza y la extension de la

implicacién de su compafia en Sudafrica durante el apartheid, y lo que hizo su
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compafiia para ayudar a corregir los errores cometidos. El establecimiento de
este dialogo seria considerado como una expresién de deseo de su compafia para
trabajar en conjunto buscando encontrar una resolucién que beneficie a las

victimas del apartheid”. D. Carew, 2002.

203. Ver Ntzebesa, Mequbela, Molefi, Mpendulo et al. vs. Citigroup Inc., UBS
A.G., Crédit Suisse Group et al. Declaracién en el Support of Motion for

Preservation of Evidence, 5-6.

204. C. Terreblanche, 2002b. Ver también Declaracion, 5-6 En su libro, Terry Bell
observa como “[...]1 el mayor uso de tecnologia de informatica era considerado
una de las maneras de hacer mas eficiente la manutencién del sistema de
apartheid” y como “Botha y sus generales [...] vefan el procesamiento mas
centralizado y eficiente de informacién como la principal clave’”. Como explica
Bell, y como se noté anteriormente, “los vinculos préximos y colaboracionistas
con el sector privado internacional y los vinculos por medio de las corporaciones
sudafricanas no fueron investigados localmente y menos aln por la TRC”.
Refiriéndose al papel de empresas como IBM, Bell escribe: “Todo el sistema de
clasificacion racial, “desde el control de entrada de negros hasta los ‘libros de la
vida’ para otras categorias, se mantenia desde la década de 1950 por hardware y
software electrénico suministrado por empresas como la britanica ICL, la
estadounidense IBM y Burroughs Corporation. La falta de funcionarios militares
en la década de 1970 se superd parcialmente a través del uso de computadoras
suministradas por ‘Big Blue’, IBM. Hasta la sangrienta década de 1980,
Sudéafrica se habia transformado en la mayor consumidora de computadoras
después de los Estados Unidos y de Gran Bretafia, en relacion con el porcentaje
de la riqueza nacional”. Ademas, Bell establece una relacién entre la estructura
de informacién suministrada por las corporaciones extranjeras y el
funcionamiento del Civil Co-Operation Bureau, “‘el escuadrén militar en tiempo

integral del terror y asesinato”.
205. Ver “Press Advisory”, 1 de julio de 2002, p. 2.

206. Sapa-AFP, “Justice with a Hefty Price Tag”, Cape Argus, 27 de junio de
2002.

207. Ver, por ejemplo, “Gov’t Wise to Shun Compensation Suit”. The Herald (EP
Herald), 25 de junio de 2002; A. Dasnois, “Fagan’s Campaign is Unlikely to
Enrich Citizens”. Star, 22 de julio de 2002 (“Existe peligro de que la campafa de

Fagan sirva a sus propios objetivos mas que a los de la justicia’).

208. EI Khulamani Support Group es una organizacién coligada al Jubilee SA.
Khulumani es una organizacion de aproximadamente 32 mil victimas de

violaciones graves de los derechos humanos durante el apartheid.

209. De los Estados Unidos: Citigroup, J. P. Morgan Chase (Chase Manhattan),
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Caltex Petroleum Co., Exxon Mobil Co., Fluor Co., Ford Motor Co., General
Motors, International Business Machines (IBM). Del Reino Unido: Barclays
National Bank, British Petroleum P.L.C., Fujitsu ICL (antigua International
Computers Ltd.). De la Republica Federal de Alemania: Commerzbank, Deutsche
Bank, Dresdner Bank, Daimler Chrysler, Rheinmetall. De Suiza: Crédit Suisse.

Group, UBS. De Francia: Total-Fina-EIf. De los Paises Bajos: Royal Dutch Shell.

210. Nota a la prensa del Apartheid Debt & Reparations Campaign, 12 de

noviembre de 2002.
211. Nota a la prensa de Khulumani Support Group, 12 de noviembre de 2002.

212. Nota a la prensa del Apartheid Debt & Reparations Campaign, 12 de

noviembre de 2002.

213. Declaracién a la prensa de Cohen, Milstein, Hausfeld y Toll, 12 de

noviembre de 2002.

214. “Manuel doubts value of apartheid lawsuits”’. SABC News, 26 de noviembre

de 2002.

215. Id., ibid.

216. 1d., ibid.

217. S. R. Ratner y J. S. Abrams, 1997, p. 211.

218. S. Zia-Zarifi, 1999, 4, 81, 120-21.
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RESUMEN

El avance de los derechos humanos requiere que los tribunales esclarezcan
lo que entienden por derechos para grupos de personas. Cuando las
normas de derechos humanos internacionales y regionales se internalizan
mediante su incorporacion al sistema doméstico, el campo se vuelve fértil
para las demandas judiciales de interés publico. Tal vez la conclusién sea
que hay un desarrollo gradual en la legislacién de derechos humanos que

evoluciona del sistema internacional al regional.

El articulo se centra en la prictica del litigio judicial de interés publico en
Sudifrica y aborda los problemas del acceso a la justicia, los centros de
educacién juridica y la asistencia juridica a la poblacidn, entre otros.
Como ejemplo de estrategia en una accién publica, el autor analiza el
juicio promovido contra el gobierno por parte de una campafia de accién

para el tratamiento del sida.
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ESTRATEGIAS DE LITIGIO DE INTERES PUBLICO
PARA EL AVANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS
SISTEMAS DOMESTICOS DE DERECHO

Vinodh Jaichand

Basado en el tema del coloquio “El Estado de derecho y la
construccién de la paz”, este ensayo ha sido esbozado desde la
perspectiva de una organizacién no gubernamental nacional que
se ocupa de la legislacién referida a los derechos humanos. Las
observaciones parten de una premisa: para avanzar en el campo
de los derechos humanos es necesario acudir a los tribunales, a
fin de elucidar qué entienden por derechos humanos para grupos
de personas. Se toman como referencias ciertas experiencias
recientes ocurridas en Sudéfrica, algunas de las cuales no son
necesariamente exclusivas de este pais.’

En los dltimos dias, mucho se dijo sobre el desarrollo de la
legislacién internacional y la utilizacién de sistemas regionales
de derechos humanos. En resumen, se puede decir que ha habido
una evolucién gradual de esta legislacién que pasa de los sistemas
internacionales a los regionales. Cuando las normas
internacionales y regionales de derechos humanos se internalizan
por medio de su incorporacién en el sistema doméstico, se abre
un campo fértil para el litigio de interés puiblico.?

La expresién “litigio de interés ptiblico” ha sido definida como
“una accién legal iniciada en un tribunal para exigir la aplicacién
del interés publico o interés general, en casos en que el publico,

o un grupo de personas de la comunidad, tiene algtin interés
econdémico o de otro tipo, con relacién al cual sus derechos o sus
responsabilidades legales fueron afectados”.?

Ver las notas de este texto a

partir de la pagina 149.

Afio I« Nmero 1  1¢ semestre de 2004 w 137



ESTRATEGIAS DE LITIGIO DE INTERES PUBLICO PARA EL AVANCE DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS SISTEMAS DOMESTICOS DE DERECHO

El Simposio sobre Derecho de Interés Pablico* realizado en
Durban adopté una visién mds amplia de este campo del derecho,
definiéndolo en términos de lo que no es: no se trata de derecho
publico, ni de derecho administrativo, ni de derecho penal, ni de
derecho civil. La denominacién fue empleada para designar una
forma de trabajar con la ley y una actitud ante la ley. Se advirtié
sobre el hecho de que llevar a los tribunales casos seleccionados
no es la tnica estrategia de interés pablico, y que es posible incluir
la reforma de la legislacion, la educacién legal, la alfabetizacién y
la prestacién de servicios juridicos. No es un terreno reservado a
los abogados, pues puede incluir actividades de lobby, investigacién,
defensa de intereses y educacién en derechos humanos. Por tiltimo,
el litigio de interés publico constituye una tentativa expresa de
legitimacién en ese campo, que atribuye significado y contenido
tangibles a los derechos humanos.

El contenido de la estrategia

El derecho es muchas veces intimidatorio y desconcertante, y
pareciera que nunca ve las cosas desde el punto de vista de los
marginados, los vulnerables o los indigentes. La mayoria de la
gente piensa que la ley estd de su lado cuando los tribunales se
pronuncian a favor de sus derechos, lo que fortalece la creencia de
que los derechos humanos constituyen una realidad tangible. “Para
crear tal sentido de inclusién se necesitan muchas cosas, incluso
un marketing agresivo del concepto de justicia para los pobres”,
dice un critico.” Ademds, el éxito en los tribunales representa una
significativa contribucién para apoyar ese marketing, porque los
marginados, los vulnerables y los indigentes se acostumbraron a la
idea de que serdn siempre derrotados.

Un buen punto de partida en lo que se refiere a la estrategia
en litigios judiciales de real interés publico puede encontrarse
en el juicio que opone al ministro de Salud y otros, a la Campafia
de Accién para el Tratamiento y otros® en el Tribunal
Constitucional de Suddfrica. El andlisis de la estrategia empleada
puede ayudar a formular una lista de los temas y de los interesados
que es necesario atender para que la accién resulte exitosa. Un
método simplista de divisién podria ser analizar al “publico”,
como representante de la opinién general; al “interés publico”,
en cuanto plataforma juridica; y, finalmente, al “litigio”, en
relacién con las cuestiones legales presentadas al tribunal y sus
resultados.
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El piiblico

La Campana de Accién para el Tratamiento convirtié la actitud
del gobierno con relacién al tratamiento de los pacientes
portadores del VIH en una cuestién nacional.” Movilizé
organizaciones no gubernamentales sensibilizadas por la
indiferencia del gobierno ante las personas que sufren el sida,
capitalizando la incapacidad del Estado para articular una postura
coherente frente a la enfermedad.®

Un gran ndmero de ciudadanos interesados salieron a la calle
para mostrar su disconformidad con la actitud oficial.” Los
portadores del VIH fueron vistos como victimas de la incapacidad
del gobierno para hacer frente a la enfermedad.

En consecuencia, cuando un agente de la Campana de Accién
para el Tratamiento introdujo clandestinamente en el pais
medicamentos genéricos contra el sida, por una fraccién del
precio de venta habitual, las amenazas de hacerle juicio cedieron
lentamente ante lo que parecia ser el gesto de un individuo
intrépido decidido a mostrar la hipocresia del sistema.'® En una
accién anterior, la Campafia de Accién para el Tratamiento se
habia opuesto, junto con el gobierno, a la demanda promovida
por la Cdmara de la Industria Farmacéutica para bloquear una
legislacién de apoyo a los medicamentos genéricos y més baratos.
Bajo presién, la Cdmara retiré su demanda del tribunal. Uno de
los dirigentes de la Campafia, que también es seropositivo, rehusé
tomar medicamentos antirretrovirales hasta que estos estuvieran
a disposicién de todos, en hospitales publicos y clinicas. La
Campana de Accién para el Tratamiento continué cuestionando
el letargo del gobierno, ahora apoyada en el “interés publico”.

El interés piiblico

Surgié entonces un caso judicial ideal para ser capitalizado por
la Campafa de Accién para el Tratamiento: la incapacidad politica
del gobierno para proveer a los establecimientos publicos de salud
la Nevirapina, un antirretroviral altamente recomendado, usado
para reducir la transmisién de madre a hijo. El medicamento
estaba disponible nada mds que en dos lugares por provincia. Y
las victimas de esta politica estatal insensible eran inocentes bebés.
Al juzgar una accién promovida en el Supremo Tribunal de
Pretoria, el 14 de diciembre de 2001, el juez Chris Botha
determiné que era un deber del gobierno proveer de Nevirapina

VINODH JAICHAND
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a las mujeres embarazadas seropositivas. El gobierno apeld esta
decisién en distintas instancias, hasta que el Tribunal
Constitucional examind el caso el 2 y 3 de mayo de 2002. El
“interés publico” gané relevancia por la aparente incapacidad
del gobierno de aceptar la derrota con un minimo de elegancia.

El litigio

En relacién con el “litigio”, la Campafia de Accién para el
Tratamiento reunié a los mejores especialistas juridicos en el
abordaje de los derechos sociales, que en muchos paises ni siquiera
se consideran derechos. La campafa conté con el apoyo de varias
ONG: Legal Resources Centre, Child Rights Centre, Community
Law Centre,"" Institute for Democracy in South Africa y Cotlands
Baby Sanctuary. Los tres dltimos eran amici curiae, o sea,
especialistas designados para elucidar problemas técnicos ante el
tribunal en base a sus conocimientos.'” Tras la victoria de la
Campafia de Accién para el Tratamiento en la Suprema Corte, el
gobierno apelé ante el Tribunal Constitucional. Este, por su parte,
fallé a favor de la Campana de Accién para el Tratamiento
declarando que el programa del gobierno para evitar la transmisién
de madre a hijo era inadecuado.

Los resultados més amplios del juicio

El tribunal consagré otros varios principios importantes en el juicio
de la Campana de Accidén para el Tratamiento, que serfan igualmente
valiosos para los marginados (victimas del sida), los vulnerables (hijos
y madres) y los indigentes (personas pobres que no pueden pagarse
el tratamiento). Estos principios podran usarse en otros casos futuros.

El Tribunal Constitucional, la corte mds alta del pais, reiteré"
su poder de juzgar en casos referidos a los derechos sociales porque
la Constitucién le concedid tal poder. Dijo incluso que, en el debate
sobre la separacién de los poderes, estaba autorizado a examinar el
problema aunque hubiese implicaciones financieras."* Ya antes, el
Tribunal Constitucional habia aplicado el criterio de razonabilidad
a derechos sociales en cuestién, en el caso Grootboom:'

Las formas y el contenido precisos de las medidas a ser adoptadas son
[fundamentalmente una cuestion de competencia de los poderes
legislativo y ejecutivo. Estos deben, con todo, asegurar que las medidas
adoptadas sean razonables. Un tribunal que examine la racionabilidad
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no inquirird sobre si se hubieran podido adoptar medidas mds deseables
0 favorables o si el dinero priblico hubiera podido ser mejor usado. El
problema se resume a determinar si las medidas tomadas fueron
razonables. Es necesario reconocer que el Estado puede adoptar una
amplia variedad de medidas para cumplir sus obligaciones. Muchas
de ellas se ajustan a la exigencia de razonabilidad. Una vez demostrado
que tales medidas lo hacen, esa exigencia se dard por cumplida.

Se suele considerar que los temas de politica social pertenecen a
la esfera de actuacién del poder ejecutivo.'® El Tribunal
Constitucional advirtié sobre el hecho de que la mayoria de sus
decisiones tiene alguna implicacién financiera. En el caso
Grootboom,'” el tribunal reafirmé lo que habia dicho
anteriormente:'® si se ordenara la asistencia juridica a un
individuo acusado, como derecho civil, esto también tendria
una implicacién financiera.

El juez Albie Sachs, uno de los once jueces del Tribunal
Constitucional, en una conferencia intitulada “La aplicacién de
la ley en relacién con los derechos sociales y econémicos”, en el
Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Facultad de
Economia de Londres,” afirmé:

La aplicacion de la ley en relacion con los derechos sociales y
econdmicos no se basa en la indiferencia hacia todos los problemas
planteados, porque estos son problemas legitimos. No se trata de
una victoria de los derechos sociales y econdmicos sobre una filosofia
conservadora que considera como funcién de los tribunales
simplemente defender las libertades bdsicas. Se basa en la
reconciliacion de principios fundamentales profundos relacionados

con el papel de los tribunales en el siglo XXI. [...]

Es muy posible que una afirmacién que tuve la ocasion de escuchar
recientemente en Parfs se vuelva realidad. El siglo XIX fue el siglo en
el que el poder ejecutivo asumid el comando del Estado. El XX fue el
siglo en el que el Parlamento asumid el comando del poder ejecutivo.
El XXI serd el siglo en el que el poder judicial asequrard las reglas, los
procesos y los valores bdsicos de funcionamiento tanto del Parlamento
como del ejecutivo. Debo resaltar que fue un magistrado quien hizo
este vaticinio. Pero pienso que estamos ingresando ahora en una nueva
era, y la cuestion estd dejando de ser si podemos o no exigir el
cumplimiento de los derechos sociales y econdmicos por medio de los
tribunales, para pasar a ser: jcudl es la mejor manera de hacerlo?
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En relacién con la Campana de Accién para el Tratamiento, el
Tribunal Constitucional llevé debidamente en cuenta la
adecuacién de los tribunales para juzgar en relacién con los
derechos sociales y econémicos al declarar: “Los tribunales no
son instancias apropiadas para juzgar cuestiones en las que las
6rdenes judiciales podrian acarrear multiples consecuencias
sociales y econdmicas para la comunidad. La Constitucién prevé
un papel restringido y focalizado para el tribunal, a saber, exigir
que el Estado tome medidas para cumplir sus obligaciones
constitucionales y evaluar la razonabilidad de tales medidas. La
determinacién de la razonabilidad puede efectivamente tener
implicaciones presupuestarias, pero no tiene por objetivo
reordenar presupuestos. En este sentido, las funciones judiciales,
legislativas y ejecutivas alcanzan un mayor equilibrio”.?

El Tribunal Constitucional llevé a cabo también un provechoso
examen de la jurisprudencia de otras jurisdicciones, respecto de la
cuestién de donacién de medicamentos, en casos donde hubo
violacién de derechos, incluidos los socioeconédmicos. El tribunal
analizd las précticas de los Estados Unidos, India, Alemania, Canad4
y el Reino Unido, y concluyé que mientras tres paises habian
expedido algin tipo de interdiccién estructural, el Reino Unido y
Canad4 se habian resistido a hacerlo, prefiriendo emitir érdenes
declaratorias, por el hecho de que sus gobiernos suelen observar
las decisiones de sus tribunales.”

En el caso Grootboom, la sefiora Irene Grootboom fue
desalojada de su casa situada en un terreno que habia sido
destinado a la implementacién de un proyecto habitacional de
bajo costo para personas como ella y sus hijos. La sefiora ocupaba
ese terreno junto con otras personas, cuyas casas, en la estacién
lluviosa, sufrian frecuentes inundaciones. El juez Yacoob, del
Tribunal Constitucional, determiné que la politica del gobierno
no se ajustaba al requisito de la razonabilidad. Afirmé que la
razonabilidad puede comprobarse en el dmbito de la
programacién legislativa y en el de su implementacién: “Las
medidas legislativas en si mismas no constituyen el cumplimiento
de la Constitucién. La mera legislacién no es suficiente. Es
obligacién del Estado actuar para alcanzar el resultado pretendido
y las medidas legislativas tendrdn invariablemente que ser
apoyadas por politicas y programas apropiados y bien dirigidos,
implementados por el poder ejecutivo. El propio programa
también debe ser implementado ajusténdose a la racionabilidad.
Un programa razonable que no sea implementado de manera
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razonable no se puede considerar como cumplimiento de las
obligaciones del Estado”.”

El juez Yacoob incluso agregoé:

La razonabilidad debe ser también entendida en el contexto de la
Declaracién de Derechos como un todo. El derecho de acceso a una
vivienda adecuada ya estd arraigado porque valorizamos a los seres
humanos y queremos garantizar que se atiendan sus necesidades bdsicas.
Una sociedad basada en la dignidad humana, en la libertad y en la
igualdad debe procurar asegurar que todos tengan sus necesidades bdsicas
vitales satisfechas. Para ser razonables, las medidas no pueden dejar de
tener en cuenta el grado y la extension de la negacion del derecho que
buscan hacer efectivo. Aquellos cuyas necesidades son mds urgentes y
cuya capacidad de gozar de todos los derechos corre mayor peligro no
pueden ser ignoracos por las medidas que buscan alcanzar la realizacion
del derecho. Para la prueba de razonabilidad, puede no ser suficiente
que las medidas se muestren capaces de representar un avance estadistico
en la efectivizacion de los derechos. Ademds, la Constitucion exige que
todos sean tratados con cuidado y atencion. Si las medidas, aunque
exitosas en el aspecto estadistico, fallan al responder a las necesidades de
los mis desesperados, posiblemente no pasen la prueba.”

Los principios sistematizados en la Campana de Accién para el
Tratamiento y en el caso Grootboom son aplicables en acciones
futuras sobre derechos econémicos, sociales y culturales.

El abordaje en red

De modo general, la estrategia del esfuerzo combinado, o abordaje
en red, es un proceso ventajoso que permite, ademds, establecer
un 4rea definida de atencién de casos adecuados de interés publico.

Acceso a la justicia

Los abogados no siempre son eficientes en la movilizacién de
la opinién publica; los lideres comunitarios suelen hacerlo
mejor. En Suddfrica, una figura importante en este aspecto es
la del paralegal comunitario, que es un individuo oriundo de
la comunidad en la cual actda. En un futuro préximo, es posible
que el medio juridico de Sudéfrica admita la profesién del
paralegal como proveedor de servicios juridicos, en los términos
propuestos por la Legal Practice Bill.
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Aunque la definicién de paralegal no sea del todo clara y los
abogados estén en contra de que los paralegales representen un
cliente sin supervision, estos pasaron a ser conocidos como los
“abogados descalzos”, que ofrecen asesoramiento juridico al
ciudadano en temas legales o casi legales. Reciben capacitacién
sobre la mecdnica de una determinada legislacién y orientan a
los ciudadanos en lo relativo a ella.

Aunque esto amplie el acceso a la justicia, pues permite educar
a la poblacidn sobre sus derechos, el aspecto de la prestacién de
servicios juridicos plantea problemas de calidad e igualdad: los
ricos pueden pagar por el mejor servicio, mientras que los pobres
se quedan con los paralegales. Los pobres no conocen la diferencia
entre un abogado y un paralegal, y los resultados prometidos
por algunos paralegales son notoriamente extravagantes.

Si, como propone la Legal Practice Bill, la mayoria de los
paralegales migra hacia el ejercicio legal del derecho, se rompera
un vinculo muy importante con la comunidad. Esto significarfa
una gran pérdida porque los paralegales llevaron adelante buenos
casos, como el de la sefiora Grootboom.

Las organizaciones no gubernamentales que prestan asistencia
juridica también son vitales para la estrategia de acciones de
interés publico. En Sudifrica hay algunas que brindan este
servicio. El ya referido Legal Resources Centre es una ONG de
interés publico muy exitosa y que actué como parte en el caso
de la Campana de Accién para el Tratamiento. Otras ONG
incluyen la Black Sash, la m4s antigua de las que se dedican a los
derechos humanos en Sudéfrica, y la Lawyers for Human Rights.
Si consideramos la definicién de derecho de interés publico dada
por el Simposio de Durban, la ONG Lawyers for Human Rights
se ajusta a muchos de los criterios para la prictica de este derecho.
La organizacién ofrece asesoramiento juridico, llevar adelante
litigios, instruccién y defensa en cuestiones de derechos humanos.

Lawyers for Human Rights también tuvo participacién en casos
muy significativos de interés publico, incluido el caso
Makwanyane,?* que abolié la pena de muerte, en el cual actué
como amicus curae. Més recientemente, tuvo el éxito de obtener
una declaracién de inconstitucionalidad en la nueva ley de
inmigracién, para aspectos centrales referidos a la prisién y a la
detencién de extranjeros.”” Con su Proyecto para la Seguridad de
los Trabajadores Rurales, estableci6 el precedente que permite al
marido adquirir el derecho de permanecer en una hacienda a partir
del derecho de su esposa, baséndose en el derecho a la vida familiar.?®

144 = SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



Centros de educacion juridica

El asesoramiento y la asistencia juridicos son componentes
vitales del derecho de interés publico, pero se trata de un servicio
caro. Para las organizaciones no gubernamentales que no se
dedican a cuestiones legales, es vital tener acceso a una asesoria
juridica consistente. En varias partes del mundo, estudiantes
de derecho se encargan de prestar este tipo de servicio,
supervisados, en centros universitarios de atencién juridica, a
modo de entrenamiento. Por fuera de los Estados Unidos, no
hay muchos otros paises en que los reglamentos de
entrenamiento profesional permitan tal procedimiento.” En
Sudifrica, los diversos centros de atencién formaron una
asociacién propia, que ofrece su trabajo a los pobres y compite
con las ONG por financiamientos para la mejora del servicio.

Asistencia legal

Aunque haya alguna forma de asistencia juridica en la mayoria
de los paises, hay dificultades para atender la demanda con los
recursos disponibles, y esto limita el trabajo a ser realizado. En
Sudifrica, el Legal Aid Board (consejo de asistencia juridica)
pasé por una gran transformacién, de un sistema de judicare® a
un modelo remunerado, con centros de justicia implantados en
todas las grandes ciudades y en algunas 4reas rurales. El modelo
Judicare se volvié inviable en la medida en que las acciones
promovidas por los abogados no se llegaban a analizar a tiempo.”
El sistema de verificacién de las reivindicaciones era incémodo
y lento. Por eso, el consejo decidié reducir los honorarios y
muchos abogados se sintieron traicionados. Concebian el sistema
como una forma de incrementar sus ingresos, no como una
prestacién de servicios de atencién a los sectores pobres,
marginados y vulnerables de nuestra sociedad. Jeremy Sarkin®
afirma que durante “el ejercicio 1997-1998, 196.749 personas
recibieron asistencia legal al costo de 210 millones de rands. De
estas, 193.177 fueron representadas por abogados particulares”.

Los centros de justicia emplean actualmente abogados
remunerados y mantienen empleados que desempefian la
representacion juridica solo de algunos tipos de caso, a un costo
fijo y previsible. Dado que, segtin los patrones del Legal Aid Board,
para recibir asistencia estatal hay que tener un nivel de ingresos
muy bajo, son muchos los que no pueden acceder a tal servicio.
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Estos son la mayoria dentro de los grupos con necesidades de
asistencia y son conocidos como el “grupo laguna”.

Pro bono piiblico

Una manera de enfrentar la inmensa falta de orientacién de
calidad es la introduccidén o, en muchos casos, la reintroduccién
del concepto de trabajo pro bono, que se convertiria en una parte
integral de la responsabilidad social de todo abogado.’' El
vicepresidente del Tribunal Superior de Sudéfrica resumié asi
esta necesidad: “Nuestra sociedad necesita confiar en nuestros
tribunales y en las otras estructuras destinadas a la ejecucion de
la justicia. Esta confianza se intensificard por la habilidad de los
tribunales en llegar y ayudar a los més pobres entre los pobres y
los mds débiles entre los débiles. La capacidad de la justicia y los
tribunales para hacerlo se verd gravemente perjudicada si el
compromiso en la interaccién entre los tribunales y las personas
que necesitan los servicios juridicos es insuficiente e
ineficiente”.?*

La préictica del servicio gratuito estd presente en muchos
sistemas legales, generalmente como acto de caridad, pero
raramente estd institucionalizada. Se podria crear para los
abogados la obligacién de emprender este tipo de trabajo. Una
asociacion de abogados (o el érgano estatal competente) podria
dejar de emitir la habilitacién para la practica profesional, en
determinado ano, si no fuera prestada una cantidad minima de
horas de trabajo en favor de la poblacién pobre, marginada y
vulnerable. Otro dispositivo serfa exigir que, para participar en
una licitacién publica, el abogado presentara su ficha de trabajo
de asistencia juridica gratuita.

La profesién juridica deberfa considerar el trabajo gratuito
“no como un acto de caridad, ni como una herramienta de
marketing, sino como un paso deliberado en la construccién del
tipo de sociedad que queremos, en la cual todo el pueblo pueda
ejercer sus derechos”.”> Pero deben encontrarse medios de
reconocer la contribucién dada, siempre que los abogados fueran
mids alld de lo minimo exigido, estableciéndose premios o la
publicacién de sus nombres en los periédicos.

Para el buen resultado de este trabajo, es fundamental que
se realice una operacién organizada que redna los datos referidos
a las necesidades y una lista de los proveedores de servicio.
Vinculados a esto podrian estar las ONG no juridicas, el sistema
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de asistencia legal, los paralegales y las ONG juridicas destinadas
a casos que se ajustan a los procesos de interés publico. El
sistema no debe montarse para eximir al Estado de su
responsabilidad de proveer representacién legal sino para
complementar el sistema existente de asistencia juridica.
Algunas conferencias sobre la abogacia gratuita en la Argentina,
Sudéfrica y Chile examinaron minuciosamente muchas de estas
ideas. Y se estdn planeando conferencias similares que serdn
realizadas en el Brasil y en Australia.

Algunas observaciones finales

El papel desempefiado por las organizaciones de la sociedad civil
en Suddfrica, en cooperacién con la profesién juridica organizada,
es una buena ilustracién de cémo sus contribuciones para los
derechos humanos mejoraron y fortalecieron los derechos de un
grupo especifico de personas. El impacto de las victorias legales
en el campo de los derechos socioeconémicos en una jurisdiccién
nacional repercute en todo el mundo en solidaridad con otras
poblaciones pobres, vulnerables y marginadas. Un comentarista
hizo la siguiente observacién:

Uno de los desdoblamientos mds alentadores, con todo, es la
consideracion de los derechos econdmicos y sociales como cuestiones
Justiciables en el plano nacional. En Canadd y en Europa se pueden
encontrar ejemplos de aplicacion de la ley para el cumplimiento de
derechos culturales, pero los derechos econdmicos y sociales se ven
desde hace mucho tiempo como materia de politicas y, por lo tanto,
sujetos a un bajo nivel de prioridad. Elevarlos de la arena de las
politicas al dominio de los derechos abre una nueva dimensién, que
le puede conferir un significado sustantivo al concepto de la
indivisibilidad de todos los derechos humanos.>*

El desafio en muchas otras jurisdicciones tal vez sea mds importante:
crear alguna medida para dar vigencia a los derechos
socioeconémicos, mediante la proteccién constitucional. Pero las
constituciones son marcos que supuestamente contemplan todos
los derechos: los interdependientes e indivisibles derechos civiles
y politicos y los derechos econdémicos, sociales y culturales. No
nos dejemos confundir y pensar que no hay cuadro si no hay
marco. Los Estados asumieron la obligacién, en el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “de
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utilizar todos los medios de que dispongan para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el Pacto. A este respecto, hay que
tener presentes las prescripciones fundamentales de la legislacion
internacional sobre derechos humanos. Por eso, las normas del
Pacto han de ser reconocidas en el ordenamiento juridico interno
a través de los medios adecuados; las personas individuales o los
grupos agraviados han de disponer de medios adecuados de
reparacién, o de recurso, y se han de establecer mecanismos
adecuados para garantizar la responsabilidad de los gobiernos”.?

Un examen mds atento de muchas jurisdicciones puede revelar
que hay proteccién para algunos de estos derechos en el derecho
administrativo o en piezas especificas de la legislacién.* Esto fue
lo que sostuvo el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales al afirmar: “El derecho a un recurso efectivo no debe
interpretarse necesariamente en el sentido de que exige siempre
un recurso judicial. Los recursos administrativos en muchos casos
son adecuados, y quienes viven bajo la jurisdiccion de un Estado
Parte tienen la expectativa legitima de que, sobre la base del
principio de buena fe, todas las autoridades administrativas, al
adoptar decisiones, tendrdn en cuenta las disposiciones del Pacto”.

Aclarar el contenido de los derechos requiere una estrategia
parecida a la que hemos examinado. Para eso es fundamental
asegurar el acceso a la justicia, incluso con la colaboracién de los
distintos actores de la sociedad civil, como lo ilustran las
experiencias recientes en Sudéfrica. Algunos pueden querer darle
categorfa de movimiento social al abordaje de la Campana de
Accién para el Tratamiento del sida. Al respecto, Neil Stammers
dice: “Los movimientos sociales fueron tipicamente definidos
como actores colectivos formados por individuos que consideran
la alternativa de compartir algdn interés comuin y que se
identifican unos con los otros, por lo menos hasta cierto punto.
Los movimientos sociales estdn principalmente interesados en
defender o cambiar por lo menos algin aspecto de la sociedad, y
cuentan con la movilizacién de masas, o la amenaza de la
movilizacién, como su principal sancién politica”.”’

Prosigue afirmando que hay una funcién potencial para los
movimientos sociales en la reconstruccién de los derechos
humanos,”® y finalmente cita las palabras de Richard Devlin:
“Si los derechos humanos llegasen a ser entendidos como un
desafio al poder, como una forma de resistencia a la dominacién,
entonces necesitamos enfrentar al poder en todas sus

manifestaciones”.?
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NOTAS

1. El litigio de interés publico esta bien establecido en los Estados Unidos,
Canada y la India, por ejemplo. En relacién con la experiencia de la India, ver
“Circle of Rights” en <http://wwwl.umn.edu/humanrts/edumat/THRIP/circle/
justiciability.htm>. Consultado el 15 de abril de 2004.

2. Es interesante notar que “el sistema internacional tuvo un mayor impacto
donde las normas de los tratados fueron incorporadas a la ley nacional de forma
mas o menos espontanea (por ejemplo, como parte de la reforma constitucional y
legislativa), y no como resultado del cumplimiento de la norma (por informes
individuales, quejas, o procedimientos de investigacién confidencial)”. Christof
Heyns y Frans Viljoen, “The Impact of the United Nations Human Rights Treaties

on the Domestic Level”. Human Rights Quarterly, 23.3, 2001, 483-6.
3. Black’s Law Dictionary.

4. Realizado entre el 29 de junio y el 8 de julio de 1997, bajo el auspicio de
Public Interest Law Initiative, Columbia University, patrocinado por la Ford
Foundation y el Open Society Institute en la Universidad de Natal, Durban,
Sudafrica. Ver <http://www.pili.org/publications/durban/preface.htmi>.

Consultado el 15 de abril de 2004.

5. Hernando de Soto, “The Economist versus the Terrorist”, en
<http://www.economist.com/people/displayStory.cfm?story_id=1559905>.
Consultado el 15 de abril de 2004.

6. Minister of Health et al. vs. Treatment Action Campaign et al. Caso nimero

CCT 8/02; 2002 (5) SA 721 (CC); 2002 (10) BCLR 1033 (CC).

7. Se inform6 que el presidente Thabo Mbeki habia cuestionado la relacién
entre VIH y sida, lo que parece haber tenido impacto sobre el programa de

combate a la enfermedad por parte del Ministerio de Salud.

8. “Las autoridades de salud y el presidente Thabo Mbeki fueron el centro de
las criticas por no haber reconocido la magnitud de un problema que podria
devastar la poblacién, segin algunos prondsticos médicos.” Claire Keeton,
“South African Government Ordered to Provide Nevaripine”, en
<http://www.q.c0.za/2001/2001/12/14-tacwins.html>.

Consultado el 15 de abril de 2004.

9. Sally Sara, de Australian Broadcasting Corporation, registré una de las
muchas manifestaciones, el 27 de noviembre de 2001, cuando habria una
audiencia sobre el tema en el Supremo Tribunal de Pretoria: “Los
manifestantes trafan cruces blancas en memoria de las personas que ya habfan

muerto como consecuencia de la epidemia [...1".
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10. Se hizo una pelicula sobre la vida de Zackie Achmat intitulada It’s My
Life. Ver <http://www.q.c0.za/2001/2001/11/28-STEPSzachie.html>.
Consultado el 15 de abril de 2004.

11. Una nota de prensa emitida por el Community Law Centre, el 30 de abril
de 2002, afirmaba que “creian que las mujeres embarazadas infectadas por el
VIH tienen derecho al tratamiento sobre la base del derecho esencial de que
todos deben tener acceso a un nivel basico de asistencia médica, incluso de
medicina reproductiva, congruente con la dignidad humana. Los ricos gozan
automaticamente de ese servicio, pero los pobres solo pueden disponer
significativamente de él si el Estado lo suministra gratuitamente. Los nifios
también tienen derecho a la asistencia médica necesaria para reducir el riesgo

de transmisién del VIH por parte de la madre”.

12. La Comision de los Derechos Humanos, citada originalmente como amicus
en este caso, “brillé6 por su ausencia, de hecho, bajo alegaciones de que se habia
retirado por presién del gobierno”, segin la doctora Rachel Murray, de la
Birkbeck College, de la Universidad de Londres. Ver “Is the HRC Playing
Fair?” de Michael Morris, en
<http://allafrica.com/stories/200303210601.html>.

Consultado el 15 de abril de 2004.

13. Soobramoney vs. Minister of Healht, KwaZulu-Natal 1998 (1) SA; 1997
(12) BCLR 1969 (cc) y Government of the Republic of South Africa et al. vs.
Grootboom et al. 2001 (1) SA (CC); 2000 (11) BCLR 1169 (CC).

14. Ver nota 18.
15. Ver nota 13, parrafo 41.

16. Ver Kevin Hopkins, “Shattering the Divide — When Judges Go too Far”, en
<http://www.derebus.org.za/archives/2002 Mar/articles/divide.htm>.

Consultado el 15 de abril de 2004.
17. Ver nota 13.

18. Ex parte Chairperson of the Constitutional Assembly: in re Certification of
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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es evaluar la forma en que el gobierno de los
Estados Unidos aproveché la situacién posterior al 11 de septiembre de
2001 para aumentar el control sobre las actividades de los individuos en
el 4mbito local y nacional, para llevar a los tribunales personas que antes
eran dejadas en libertad, para ejercer detenciones de extranjeros y
ciudadanos estadounidenses, y para detener a sospechosos de terrorismo,

en cardcter indefinido, sin juicio e incluso sin defensa legal.
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LA REPRESION EN LOS ESTADOS UNIDOS

DESPUES DEL ATENTADO DEL 11 DE SEPTIEMBRE*

Paul Chevigny

El ataque al World Trade Center en Nueva York, en 2001,
fue un acto execrable, un hecho atroz, de proporciones sin
precedentes. Represent6 un golpe devastador para el pueblo
estadounidense, que literalmente, en muchas generaciones,
jamds habia sufrido una agresién de proporciones tan graves
de agentes extranjeros dentro de su propio pais.

Todo esto es indiscutible. La cuestién que planteamos
aqui es que las autoridades publicas de los Estados Unidos,
tanto en el dmbito local como nacional, se aprovecharon de
la indignacién y del miedo causados por los atentados para
intentar asumir el control de la poblacidén, e incluso de la
politica del pais. Las criticas como esta, que hago hoy aqui,
se consideran actos de deslealtad. Tres meses después de los
ataques, el secretario de Justicia de los Estados Unidos
declaré: “A aquellos que intimidan al pueblo amante de la
paz con el fantasma de la libertad perdida, mi mensaje es el
siguiente: esta tdctica Unicamente ayuda a los terroristas,
pues corroe la unidad nacional y debilita nuestra
determinacién; provee de municién a los enemigos de
América y de incertidumbre a sus amigos”.'

A pesar de los operativos efectuados contra terroristas y
contra extranjeros en general, desde el 11 de septiembre,
creo que el objetivo de controlar al pueblo norteamericano
y crear una rutina doméstica represiva estd bien configurado,

*Ponencia presentada en el
Instituto Brasilefio de Ciencias

Criminales, octubre de 2003.

1. Declaracién de John Ashcroft,

6 de diciembre de 2001.
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y que se estd llevando a cabo con la disminucién de la
privacidad y, de modo general, de los derechos de quienes
de alguna forma pueden ser considerados sospechosos. Los
mecanismos usados incluyen la discriminacién sistemdtica
contra extranjeros de origen drabe y musulmdn, la
persecucién penal y la limitacién en las garantias de los
hdbeas corpus. Sin embargo, no quiero exagerar: felizmente,
el alcance de la represién ha sido limitado, gracias a una
cierta resistencia popular, en los tribunales e incluso hasta
dentro de la propia administracién publica.

Queda en evidencia que muchos de los mecanismos de
represién son anteriores al 11 de septiembre, e incluso ya
existian antes de que la actual Administracién asumiera el
poder. Los instrumentos represivos se crearon con base en las
leyes antiterroristas promulgadas durante la Administracién
Clinton, en la antigua legislacién de inmigracién, que siempre
fue represiva, y también en las leyes relacionadas con el
servicio de informacién sobre extranjeros. Es verdad que el
gobierno federal adopté nuevas leyes, como por ejemplo el
USA Patriot Act, sobre el cual ya deben haber oido hablar, y
sobre el cual hablaré mis adelante; pero leyes como estas traen
solamente cambios adicionales. Los gobiernos locales y
nacionales se aprovechan principalmente del potencial
represivo de la legislacién que ya existe; organizaciones no
gubernamentales como la American Civil Liberties Union
nos vienen advirtiendo, desde hace anos, sobre los peligros
de estas leyes.

En el Brasil, como en otras naciones, la mayoria de la
poblacién no enfrenta problemas de ese tipo, ni ha sido
directamente afectada por los mismos. Son noticias
extranjeras, a veces interesantes, pero de cierta forma
remotas. Sin embargo, en la medida de lo posible, trataré
de relacionar los problemas con las experiencias
latinoamericanas. Las actuales actitudes del gobierno de los
Estados Unidos no pueden compararse con la represién, legal
e ilegal, existente en el Cono Sur de veinte afios atrds. Sin
embargo, muchas de ellas son preocupantemente familiares
para muchos de nosotros. La detencién de centenas de
personas durante largos periodos, sin el conocimiento de la
opinién publica, la tdctica de aislar a los detenidos,
manteniéndolos bajo custodia militar en nombre de la
seguridad, impidiendo inclusive que se los deje en libertad
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a través de recursos de hdbeas corpus, sometiéndolos ademds
a interminables interrogatorios, son una evidencia de la
gravedad de la situacidn.

Puede, inclusive, parecerles familiar la reaccién de
algunos juzgados. En varios casos, los jueces rechazan las
medidas represivas tomadas por el gobierno. Sin embargo,
en lineas generales, se empenan en aprobar tales acciones
siempre que sea posible aunque, en algunos casos,
personalmente las reprueben. Los jueces optan por no
interferir en las medidas del ejecutivo, pues temen ser
desobedecidos. No ven ninguna ventaja en debilitar la
legitimidad de sus actos emitiendo sentencias que no serdn
acatadas en nombre de la guerra contra el terror.

En algunos casos, las acciones del gobierno estadounidense
entran en conflicto con el derecho internacional humanitario
o con los derechos humanos. Estas medidas jamds son
mencionadas por el gobierno y raramente por cualquier otra
persona que se encuentre en el pafs, excepto por especialistas
en derecho internacional.

Violacién de la privacidad

La gran ola de manifestaciones publicas contra la violacién
de la privacidad por parte del gobierno ocurrié a finales de
la década de 1960 e inicios de la de 1970. En aquella época,
cuando el gobierno reivindicaba la legitimidad de poder
efectuar escuchas telefénicas de determinados grupos
militantes del pais, la Suprema Corte de Justicia sostuvo
que, para tales medidas, la autoridad publica estaba obligada
constitucionalmente a requerir una autorizacién judicial
fundamentada y capaz de demostrar la posibilidad de que
un crimen hubiera ocurrido o pudiera ser cometido.? Sin
embargo, en ese momento quedaba claro que las
informaciones sobre extranjeros, que no serian usadas en
un proceso penal interno, podrian obtenerse con menos
restricciones, ya que la Constitucién no se aplica a
extranjeros que no se encuentran en el pafs. Se establecié
un tribunal especial para expedir mandatos para obtener
informaciones en el exterior, basindose en un nivel de
exigencias muy inferior, bastando muchas veces una simple
solicitacién gubernamental. A lo largo de los anos, millares
de estas 6rdenes han sido concedidas.

PAUL CHEVIGNY

2. US vs. US District Court,
407 US 297 (1972).
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Alrededor de la misma época, en la década de 1970, se
establecieron algunas restricciones al espionaje realizado por
la policia contra grupos politicos en los Estados Unidos. Un
famoso informe del Senado describié los abusos de agentes
federales que incitaban al crimen, promovian divergencias
en grupos politicos y difundian informaciones nocivas para
fuera de esos grupos.’ Se detectaron pricticas de este tipo
en dependencias de la policia estatal y federal, incluso en
Nueva York. Tras varios procesos judiciales, se firmé una
especie de tregua, en la que se reconocia como regla general
que no se permitirfa que la policia practicara espionaje solo
por razones politicas, sino tinicamente en aquellos casos en
que fuera constatada la posibilidad o prictica de un delito.

Las administraciones locales y federales se aprovecharon
del temor publico generado después del 11 de septiembre
para permitir un grado mayor de violacién a la privacidad,
sea por medios electrénicos, o recurriendo a la infiltracién.
Esto no solo ocurrié en la esfera de la inteligencia
internacional, sino también en casos criminales y contra
activistas politicos nacionales.

En la actualidad se admite que el gobierno use 6rdenes
judiciales del Foreign Intelligence Court (tribunal de
recursos de la inteligencia internacional) en delitos
domésticos. Uno de los articulos del USA Patriot Act,
promulgado después del 11 de septiembre, establece que
ese tribunal puede autorizar escuchas telefénicas, tanto en
las investigaciones domésticas como en las extranjeras. Este
dispositivo era casi invisible en el texto de la ley porque
solamente fue necesario alterar dos palabras de la legislacién
anterior, que permitia la escucha telefénica para fines del
servicio de inteligencia internacional.*

El Foreign Intelligence Court puede inclusive ser usado
para fines generales de espionaje politico. El USA Patriot
Act permite que los juzgados emitan érdenes judiciales para
la produccién de documentos relacionados a una
investigacién. Esta medida, aparentemente inocente, puede
ser usada, por ejemplo, para que las bibliotecas informen
cudles son los libros que retiran los lectores, sin ni siquiera
informar a estos de que estdn siendo investigados.

Después de la gran ola de criticas, en septiembre de este
afio [2003], el secretario de Justicia, John Ashcroft, anuncié
que el Departamento de Justicia jamds habia “usado” esta ley
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para obligar a las bibliotecas a entregar sus registros, y agregé
que se oponia a las “deturpaciones y a las informaciones
erréneas” adjudicadas a dicha ley. Es posible que sea verdad,
que en el sentido literal el gobierno nunca haya ido a un
tribunal para solicitar una orden judicial que obligue a las
bibliotecas a suministrar cualquier tipo de datos sobre sus
lectores, pero un estudio previo revelé que el FBI obtuvo
informaciones sobre cientos de ellos.® Si existe una ley que
permite que las autoridades obtengan ese tipo de informacién
por coaccidén, parece bastante poco probable que un
bibliotecario se niegue a un requerimiento “voluntario”. No
es preciso agregar que los bibliotecarios estdn asustados y
confundidos.

Al mismo tiempo, el gobierno estd modificando los
patrones de vigilancia e infiltracién politica de la policia,
intentando anular los cambios realizados en la década de
1970. El secretario de Justicia modificé las directrices del
FBI en relacién con el inicio de las investigaciones sobre
grupos internos, exigiendo tan solo una “indicacién
razonable” de alguna actividad delictiva, y menos adn en el
caso de un proceso preliminar.

Los esfuerzos para debilitar la proteccién contra el
espionaje politico llegaron al 4mbito local en varias ciudades,
Nueva York es el caso mds reciente. En la década de 1970, se
abrié un proceso judicial contra la policia de la ciudad,
alegando que se habia cometido abuso de poder por motivos
politicos. Este fue uno de los innumerables casos que llevaron
ala “tregua” descripta anteriormente.” El caso se resolvi6 una
década después. La policia acepté no indagar a los grupos
politicos y religiosos, a no ser que tuviera datos concretos
que los incriminaran. Estas investigaciones deberfan ser
aprobadas por una comisién constituida por dos oficiales de
policia y un civil. También se concord6 en limitar la
divulgacién de informes sobre actividades politicas. Ademds,
el Tribunal Federal se dispuso a hacer cumplir el acuerdo de
lo que llamamos en nuestra legislacién “decreto consentido”
(consent decree). La orden judicial perduré durante diecisiete
afios, y aparentemente funcioné bastante bien.

Muchos anos después, en el segundo semestre de 2002,
la policia volvié al Tribunal Federal para invalidar el acuerdo.
Se alegd que, ante la amenaza de terrorismo, no se podia
mds condicionar las investigaciones a la necesidad de una
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5. Eric Lichtblau, “*US Says It
Has Not Used New Library
Records Law’”. New York Times,

19 de septiembre de 2003, A20.

6. USA Patriot Act, seccion 215.
Nancy Chang, op. cit., p. 44.

7. Chevigny, “Politics and Law
in the Control of Local
Surveillance”, Cornell Law
Review, 69:735-84, 1984,
describe la situacién tal como

era hace veinte afios

Afio I« Nimero 1  1¢ semestre de 2004 m 157



LA REPRESION EN LOS ESTADOS UNIDOS DESPUES DEL ATENTADO DEL 11 DE SEPTIEMBRE

8. Eric Lichtblau, “US Uses
Terror Law to Pursue Crimes
from Drugs to Swindling”. New
York Times, 28 de septiembre

de 2003, Al.

informacién especifica que apuntara a la posibilidad de un
crimen o con restricciones a la divulgacién de datos. Los
abogados querellantes, entre los cuales me incluyo, luchamos
contra esto, pero el Tribunal aprobé directrices de
investigacién similares a las del FBI y después se retiré de
escena, sin ni siquiera haberlas incorporado a su decisién.

Hubo, entonces, un pequefio pero significativo escindalo.
La policia de Nueva York detuvo a algunos participantes de
una manifestacién contra la guerra, en el primer semestre de
este afio [2003]. Los detenidos fueron intimidados e
interrogados acerca de sus actividades politicas. No tenfan
nada que ver con el terrorismo ni nada que ver con la
influencia extranjera. Eran apenas ciudadanos que se oponfan
a la actual politica externa. En Nueva York, manifestantes
pacificos eran tomados por sorpresa e intimidados; muchos
de ellos quisieron realizar un reclamo. Estdbamos entonces
otra vez en los tribunales, y el juez, sumamente perturbado
por las técticas policiales, incorpord las nuevas directrices en
su decisién, ddndoles inclusive fuerza de orden judicial.

Todas estas modificaciones en la proteccién de la
privacidad son sumamente significativas: poco nivel de
exigencia para obtener un mandato judicial que permita
realizar escuchas telefénicas en casos criminales, la obtencién
de informaciones en las bibliotecas y otras instituciones y el
debilitamiento de la proteccién contra el espionaje. Pero lo
mds importante de todo esto, el punto que quiero resaltar,
es que las modificaciones no estaban dirigidas
fundamentalmente contra el terrorismo extranjero. Los
decretos del Foreign Intelligence Court pueden ahora ser
aplicados a asuntos domésticos. Las modificaciones en las
directrices del FBI, a las que me referi, no sirven para
investigar el terrorismo extranjero. El FBI tiene, desde hace
afios, un conjunto de directrices secretas y especificas para
tales fines, las cuales desconozco. Las directrices que fueron
modificadas son las que tratan de la criminalidad interna y
de otros asuntos. En el momento en que escribo, el New
York Times informa que los nuevos poderes fueron
ampliamente usados en delitos internos.® La historia que
relaté sobre los cambios en Nueva York es un ejemplo de
que estas alteraciones se realizaron con el unico objetivo de
alcanzar a los ciudadanos estadounidenses que no estdn de
acuerdo con la politica del gobierno.
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Procesos criminales posteriores al 11 de septiembre

Son pocos los procesos instaurados por crimenes posteriores
a los hechos de septiembre de 2001, en parte, porque
solamente han transcurrido dos afios desde aquella fecha.
Ademds, porque a pesar de que hayan estado involucradas
centenas de personas, las detenciones hechas por el gobierno
revelan poquisimos crimenes graves. Pese a que el gobierno
lo intentd, no logré encontrar muchos casos significativos
que pudiera llevar a juicio, lo que de alguna forma generé
el incidente que paso a relatar. O por lo menos, es lo que
me parece.

Este caso se refiere a una abogada de Nueva York, Lynne
Stewart, acusada en 2002, junto con dos abogados mds, de
proporcionar “apoyo material” a una organizacidn terrorista
extranjera, cometer fraude y mentir al gobierno de los
Estados Unidos. Son acusaciones sumamente graves. La
acusacién de suministrar apoyo material a una organizacién
terrorista proviene de las leyes antiterroristas promulgadas
en la Administracién Clinton, que consideran un delito el
apoyo a cualquier organizacién que haya sido calificada por
el gobierno como entidad terrorista extranjera. La
configuracién como crimen no depende de ningin auxilio
concreto a terroristas y ni siquiera de ninguna intencién de
ayudar al terrorismo. Lo dnico que es preciso es que el
acusado haya apoyado una de las organizaciones prohibidas.
Asi, por ejemplo, si una institucién de beneficencia
musulmana envia donaciones a organizaciones en Palestina
y si alguna de estas se posiciona violentamente contra Israel,
dicha institucién serd automdticamente rotulada como
organizacién terrorista extranjera. Consecuentemente, el
envio de dinero serd considerado crimen, lo que de hecho
ocurri6 con varias organizaciones musulmanas.

Una de las organizaciones calificada como terrorista por
esta ley se llamaba Grupo Islimico, con sede en Egipto. El
sheik 4rabe Abdel-Rahman, lider religioso musulmédn
supuestamente activo en el grupo, era un refugiado egipcio.
En 1995, el sheik y varios acusados mds fueron condenados
por conspirar. Su presunto objetivo era bombardear lugares
publicos en Nueva York, inclusive el World Trade Center.
Su defensa se basé en parte en la afirmacién de que su
discurso era meramente retérico, porque trabajaba en una
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mezquita, y que en realidad no habia planeado ningtin acto
de violencia. El jurado no se convencid, y lo condené a
pena de prisién perpetua y algunos afos mds. Lynne Stewart,
la abogada que participé de su defensa, tenia antecedentes
de apoyo a “causas radicales” y simpatizé con el sheik.

Mientras trabajaba en la apelacién a la sentencia, en 2000,
Lynne Stewart visit6 al sheik en la prisién acompanada de un
traductor drabe. La visita fue grabada electrénicamente, asi
como sus charlas telefénicas con los seguidores del sheik. Como
se lo consideraba un prisionero politico peligroso, la abogada
se vio obligada a firmar una “medida administrativa especial”,
debido a que al sheik no le era permitido comunicarse con
personas de afuera. Durante la visita, el detenido escribié una
declaracién que més tarde su abogada divulgé a la prensa. Ella
fue acusada de haber hablado en inglés en voz muy alta para
tratar de cubrir la charla en drabe entre el sheik y el traductor,
impidiendo de esta forma que las autoridades pudieran entender
lo que se hablaba. La acusacién alegé que, por teléfono, ella
habia consentido que se divulgara la mentira de que no se le
brindaban al prisionero todos los cuidados médicos adecuados.
Supuestamente le habria dicho a uno de los seguidores del sheik
que nadie descubrirfa la verdad.

Segin la teoria oficial, la visita de Lynne Stewart, asi
como su declaracién a la prensa y la llamada telefénica,
constituyeron “apoyo material” para el Grupo Isldmico. El
delito de mentir y cometer fraude contra el gobierno se
configuré porque la abogada habia firmado la disposicién
“administrativa especial”. Las autoridades alegaron que jamds
tuvo intencién de cumplirla, y por lo tanto habia cometido
fraude al firmar el acuerdo con esta.

Tomemos un poco de distancia para examinar el aspecto
politico del caso. Todo el proceso penal tomé como base las
leyes que estaban en vigor antes de la Administracién Bush.
Sin embargo, lo mds importante es que estos hechos también
eran anteriores a este gobierno. Los hechos ocurrieron
durante la Administracién Clinton, y en esa época no se
consideraron lo suficientemente importantes para que se
instaurara un proceso penal. Después del 11 de septiembre,
el gobierno pasé a darles la suficiente importancia como
para justificar la apertura de un proceso penal. En 2002,
Ashcroft, secretario de Justicia, fue personalmente a Nueva
York para anunciar la acusacién.
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No es necesario agregar que muchos defensores en los
Estados Unidos se sintieron agraviados cuando se instauré
este proceso. No habia duda de que estaba basado en actos
imprudentes, pero por otra parte, muchos abogados harian
lo mismo por sus clientes. Ademds, la mayoria de las pruebas
estaban armadas en base a la escucha electrénica de Lynne
Stewart, en la prisién y por el teléfono.

Aparentemente la escucha telefénica fue autorizada como
una investigacién sobre extranjeros, del tipo que ya
mencioné. Es probable que la escucha sea técnicamente
aceptable, pero de alguna forma ilustra el problema de dichas
pricticas. En un momento de descuido, la mayoria de
nosotros puede haber dicho algo como “seguramente afuera
nadie sabré lo ocurrido”, sin siquiera suponer que esto podrd
ser utilizado para una acusacién por conspiracién. La
escucha telefénica compromete la eficacia en el trabajo de
un abogado. Nos intimida y nos deja en permanente estado
de alerta contra el espionaje estatal. Ashcroft reforzé este
punto, introduciendo una regla general que autoriza al
gobierno a monitorear las comunicaciones entre los
prisioneros y sus abogados en todos los casos, tengan o no
alguna vinculacién con el terrorismo o con las relaciones
exteriores.” Una vez mds el 11 de septiembre se usa como
excusa para restringir de manera general el trabajo de los
abogados defensores.

Uno de los mejores abogados del pais accedié a defender
a Lynne Stewart, y convencié al jurado de que rechazara
algunas de las acusaciones. En agosto, el tribunal consideré
que las palabras y los actos de la abogada no constituian
“apoyo material” para una organizacién, como serfa una
contribucién con fondos. Agregé que, si el significado de
las palabras incluyera actos como los de Lynne Stewart, la
ley seria demasiado vaga para lograr definir un crimen. Sin
duda, fue un gran alivio para la defensa; pero atin hoy a la
abogada se la acusa de mentira y fraude en relacién con la
“medida administrativa especial”. Hasta el momento no
sabemos cudl serd el alcance del crimen de “apoyo material”
para una organizacién terrorista extranjera.

Mientras preparaba el proceso contra Stewart, la
Administracién Bush también se apuraba para expandir el
alcance de las leyes contra el terrorismo. El USA Patriot Act
define como “terrorismo doméstico” a los actos criminales
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que amenacen la vida “con el objetivo [...] de influenciar la
politica del gobierno mediante coercién”.'® Hasta ahora no
se implantaron procesos por esos delitos, pero queda claro
que el gobierno intenta usar el temor creado por el
terrorismo internacional para incluir las protestas domésticas
violentas, como los incidentes en Seattle en torno del
comercio y de las instituciones financieras internacionales.

Las detenciones ocurridas desde el 11 de septiembre

Las detenciones fueron mds generalizadas que los procesos
criminales. Tal vez sean hasta el momento la mayor sefial de
represién, pero tenemos que tener en cuenta que ha pasado
muy poco tiempo para que se pueda evaluar lo que vendrd
en el futuro.

Inmediatamente después del 11 de septiembre, el
gobierno efectud la captura de centenas de personas, sobre
todo de extranjeros, y ain mds de los que tenian apellido
drabe y musulmdn. Por ejemplo, dos ciudadanos
estadounidenses con nombres que parecian drabes fueron
detenidos al volver de un viaje a México, e inclusive uno de
ellos permanecié detenido por més de dos meses."

Estas centenas de personas fueron detenidas bajo varios
pretextos: pequefios delitos, cuestiones de inmigracién o
inclusive la vaga excusa de ser “testigo material”, expresién usada
por la legislacién estadounidense que autoriza la detencién de
presuntos sospechosos. Sin embargo, la verdad es que no
sabemos exactamente el nimero de personas detenidas, los
motivos que se alegaron, quiénes son o qué ocurrié con ellas,
ya que el gobierno se negé a suministrar cualquier tipo de
informacién al publico. Individualmente, si sus familias
lograran encontrarlas y comunicarse con ellas, podrian contratar
los servicios de un abogado. El secretario de Justicia aumenté
el sigilo decretando que, en estos casos, los procedimientos de
inmigracién no estarian disponibles ni para la prensa ni para el
publico.’” A pesar de los reclamos por parte de varios
organismos de derechos humanos, la tictica del gobierno tuvo
bastante éxito, lo que probablemente no sorprenderfa a un
abogado latinoamericano, ya que en la medida en que los
procesos gubernamentales son mantenidos en secreto es muy
dificil para el piblico acompanar lo ocurrido. Esas centenas de
presos despertaron muy poca simpatia por parte del publico,
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pues constitufan tan solo un vago grupo de personas no
identificadas, se suponia que eran en su mayoria extranjeros y
que serfan deportados por haber transgredido su condicién de
inmigrantes. En verdad, cientos de ellos fueron dejados en
libertad dentro de los Estados Unidos. La condicién de estas
personas era apenas un pretexto y, segin parece, las mismas
précticas sigilosas se habrian adoptado si la mayoria de los
detenidos hubieran sido ciudadanos estadounidenses.

En los Estados Unidos, algunas ONG, con el apoyo de la
prensa, iniciaron un proceso para obligar al gobierno a
revelar los nombres y las acusaciones de los detenidos, y en
principio un juez determiné que lo hiciera. Sin embargo, el
poder publico presenté un recurso ante el tribunal de
apelaciones en Washington, que decidié que las ONG no
tenfan derecho a conocer los nombres. Al tomar esta decisién
el tribunal declaré: “Es papel del ejecutivo mejorar y ejercer
su pericia en la proteccidén a la seguridad nacional. No les
cabe a los tribunales cuestionar las decisiones del ejecutivo
tomadas en funcién de las atribuciones propias de ese
poder”."?

El tribunal de apelaciones se apoy6 en casos recientes
juzgados por otros tribunales que habfan adoptado la misma
postura de no interferir en las disposiciones del ejecutivo.
El resultado fue desastroso para centenas de personas
detenidas después del 11 de septiembre. Cuando el gobierno
esconde sus actos al publico, o cuando sus actos no son
transparentes, es posible que se estén escondiendo abusos
contra aquellos que se mantienen bajo custodia, como los
abogados de América Latina saben por su propia experiencia.
Era exactamente esto lo que la prensa y las ONG temian en
el caso de estos detenidos, y con razén. A pesar de que en el
momento la mayoria recuperé la libertad —algunos fueron
deportados de los Estados Unidos pero cientos de ellos
fueron dejados en libertad dentro del pais— en la primavera
de 2003, el inspector general del Departamento de Justicia
emitié6 un documento en el que criticaba el trato a los
detenidos.

Parece ser que el inspector general se tomd la tarea de
redactar un documento detallado, con mds de trescientas
pdginas, en parte debido a la falta de informacién publica
sobre la situacién de las prisiones. Los abusos que identificé
eran exactamente los que esperarfamos en esas
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circunstancias. En general, los motivos de sospecha eran casi
nulos. El inspector general ejemplifica con el caso de un
hombre de Oriente Medio que encargé un automévil a una
concesionaria, en septiembre de 2001. Fue detenido por no
aparecer a buscarlo y solamente se lo dejé en libertad seis
meses después. En otro caso, unos hombres también
originarios de Oriente Medio, que trabajaban en la
construccién de una escuela de Nueva York, fueron
detenidos casualmente a causa de una infraccién de trdnsito.
Quedaron arrestados porque, obviamente, tenian en su
poder el plano de la escuela adentro del vehiculo. El gobierno
sostenfa que nadie podia ser dejado en libertad hasta que se
descartara la sospecha de terrorismo, de manera que habia
una gran resistencia a liberar a quien fuera. El periodo de
detencidn era extremadamente largo: un promedio de mds
de ochenta dfas, de lo que se deduce que a menudo era
mucho mayor. Los tres organismos publicos involucrados
en los procesos —Federal Bureau of Investigation (FBI),
Central Intelligence Agency (CIA) y el Servicio de
Inmigraciones— no disponian de personal suficiente para
procesar un ndmero tan elevado de personas, y ademds no
estaban acostumbrados a coordinar sus trabajos. Sin
vigilancia de la poblacién, no tenfan ningdn incentivo para
agilizar los procesos.

El inspector general relaté muchos casos en los que los
detenidos fueron tratados por las autoridades como si ya
hubieran sido condenados por actos terroristas, aunque la
mayorfa ni siquiera habfa sido acusada de ningtn crimen.
Muchos permanecieron confinados en la seccién de
seguridad médxima de la Penitenciaria Federal de Manhattan.
Las celdas eran pequenas, las luces y las cdmaras de video
estaban permanentemente prendidas y los prisioneros
siempre salian esposados de sus celdas. Durante las dos
primeras semanas después del 11 de septiembre, se les
impidié que entraran en contacto con sus familias y
abogados, y ni siquiera tuvieron autorizacién para realizar
llamadas telefénicas. Algunos contaron que los guardias los
amenazaban con frases del tipo: “nunca mds irdn a salir de
aqu{”."

En sintesis, el informe del inspector general es un
documento oficial extraordinario. Recomienda varios
cambios en los procedimientos de los organismos del
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gobierno, aunque dos meses después informara que muchos
de los mismos adn no habian sido adoptados.

La detencién de este primer grupo de centenas de
individuos, por peor que haya sido, no puso fin a los
problemas enfrentados por los extranjeros después del 11
de septiembre. El servicio de inmigracién creé un sistema
especial de registro para hombres y nifos de varios paises,
en su mayoria drabes o musulmanes.

Se obligé a miles de hombres a presentarse ante las
autoridades para registrarse, siendo que muchas veces eran
detenidos sin previo aviso. En Los Angeles, en diciembre
de 2002, las autoridades de inmigracién detuvieron a
cuatrocientas personas, manteniendo a muchas de ellas en

duras condiciones y en celdas abarrotadas."” 15. Lawyers Comm for
Las detenciones en masa, que tenfan como tnica Human Rights, “Imbalance
justificacién el hecho de que los detenidos eran originarios of Powers”, 43 (2003).

de Oriente Medio, generaron pdnico y desconcierto entre
la comunidad musulmana esparcida por todo el territorio
estadounidense.

Silas detenciones en los Estados Unidos afectaron a miles
de personas, la prisién de los llamados “combatientes
enemigos” provocé cuestiones legales mds serias. En estos
casos el gobierno omitid, o se rehusé a presentar acusaciones,
e inclusive se opuso a llevar a estas personas ante los
tribunales.

En acciones antiterroristas emprendidas fuera del territorio
estadounidense, sobre todo en Afganistdn, el ejército y otros
organismos detuvieron a centenas de personas, la mayoria
fue encaminada a la base estadounidense de Guantdnamo, en
Cuba. Aunque tedricamente el gobierno cubano es soberano
sobre este territorio, fue arrendado a los Estados Unidos
durante cien afios para que estableciera una base militar.

Algunos de los detenidos en Guantdnamo alegan que
fueron capturados por casualidad, en operativos realizados
por tropas locales de Afganistdn y que jamds lograron que
se los escuchara en tribunal alguno. El gobierno de los
Estados Unidos adopté varias medidas que no son totalmente
compatibles con las leyes internacionales pero que tuvieron
buena repercusién en los tribunales locales y ante la opinién
publica. Aquellos que fueron capturados durante una guerra,
asi parece, deberfan ser tratados como prisioneros de guerra,
de acuerdo con la Convencién de Ginebra de 1949. En los
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términos del articulo 5° de la Tercera Convencién de
Ginebra, los detenidos cuyo status legal fuera discutible
deberfan tener derecho a una audiencia en un “tribunal
competente” para determinar ese status. Sin embargo, los
Estados Unidos jamds aceptaron que algtin detenido fuera
denominado “prisionero de guerra”. En nombre de los
prisioneros se presenté una denuncia a la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; y el 12 de marzo de
2002, la Comisién adopté medidas cautelares, exigiendo
que los Estados Unidos “tomaran los recaudos necesarios
para que un tribunal competente determinara el status legal
de los prisioneros en la base de Guantdnamo”. Por lo que
me consta, hasta ahora los medios de comunicacién y el
gobierno siguen ignorando esta importante decisién.

En vez que un tribunal determinara el status legal de los
prisioneros, el gobierno de los Estados Unidos los designé
“combatientes enemigos”, término desprovisto de un
significado exacto en la ley internacional. Algunos intentaron
obtener un hébeas corpus para aclarar su situacién, alegando
que cualquier persona privada de la libertad por funcionarios
estadounidenses en zona controlada por los Estados Unidos
tenfa ese derecho. El gobierno sostuvo que Guantdnamo se
encontraba fuera de la jurisdiccién de los Estados Unidos,
y agregé que como los prisioneros no tenfan derechos de
ciudadanos, no habia una jurisdiccién habilitada para emitir
un hdbeas corpus. El tribunal de apelaciones acaté los
argumentos del gobierno y rechazé la peticién.'®

Por lo que parece, el gobierno confiné a estas personas en
Guantdnamo para poder alegar que los tribunales
estadounidenses no tenfan jurisdiccién sobre ellas, tictica que
obtuvo éxito. Creo que los tribunales estdn aliviados por haber
podido evitar la revisién de las decisiones estatales sobre el
motivo de las prisiones. Sin embargo, esto solo deja abierta la
cuestién sobre lo que el gobierno pretende de los prisioneros,
y en ese punto la cuestién es muy clara: quiere saber todo
sobre el terrorismo. Quiere interrogar a los prisioneros hasta
estar seguro de que consiguid todas las informaciones posibles.
El gobierno dejé en libertad a algunas personas que
aparentemente no sabfan nada. Queda clara la razén por la
cual el gobierno no encuadra a los detenidos como “prisioneros
de guerra’; si asf fueran denominados, no tendrfan obligacién
de suministrar informaciones a sus captores.
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Existen dos casos de ciudadanos detenidos en los Estados
Unidos calificados como “combatientes enemigos” que
enviaron pedidos de hédbeas corpus. Pero sus casos no pueden
ser descartados con tanta facilidad como los de Guantdnamo,
porque exponen perfectamente la cuestién de los poderes
del ejecutivo. Incluso siendo tan pocos, son juridicamente
significativos.

El primer caso, Hamdi, involucra a un ciudadano
estadounidense que efectivamente combatié en Afganistin
al lado del Talibdn. El presidente lo declaré “combatiente
enemigo” y lo envié a un centro de detencién militar. Su
padre presenté un pedido de hibeas corpus para que se
determinara su status legal, pero el tribunal de apelaciones
emitié un dictamen restricto.'” El tribunal decidié que,
tratdindose de un ciudadano, tenfa derecho a requerir el
hdbeas corpus. Pero, segin el tribunal, en tiempo de guerra
es el presidente quien tiene el poder de calificar a un
sospechoso como “combatiente enemigo”, determinacién
que los tribunales no pueden rever. De esta forma, el tribunal
no podria concederle el hdbeas corpus ni ayudarlo de
ninguna manera. Con relacién al argumento de que Hamdi
tenfa derecho a una audiencia en los términos de la
Convencién de Ginebra, el tribunal simplemente sostuvo
que la Justicia Federal de los Estados Unidos no tenia
jurisdiccién para examinar casos comprendidos por la
Convencién. Este quizds sea un caso menos alarmante,
porque aparentemente Hamdi participé de un ejército
enemigo.

El caso que sigue es mucho més perturbador. Nadie alega
que José Padilla, ciudadano estadounidense, haya participado
de algin combate contra los Estados Unidos, en cualquier
sentido relevante del término. Primero se lo detuvo como
testigo, bajo sospecha de que tuviera conocimientos sobre
actividades terroristas. Se designé a un abogado para que lo
representara. Nada de especial en los dias de hoy.
Repentinamente, como el gobierno sospechaba de una
importante conexién con conspiradores terroristas, Padilla
fue declarado “combatiente enemigo” y puesto bajo custodia
militar. Ni su abogado ni cualquier otra persona tuvieron
autorizacién para contactarlo, de modo que estaba
permanentemente incomunicado. Su abogado presenté un
hébeas corpus. Como en el caso anterior, el tribunal sostuvo
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que Padilla tenia derecho a hacer la peticién y que el
presidente tenfa poder para declararlo “combatiente
enemigo”.'® Pero el tribunal también agregé que el acusado
tenfa derecho a cuestionar la base de tal decisién y que
precisaria consultar a su abogado; o sea, no se lo podia
mantener incomunicado. Fue este el punto que suscité el
conflicto con el ejecutivo.

El gobierno se negé a cumplir la orden e intenté que el
juez cambiara de idea. El magistrado, un juez de primera
instancia de la Justicia Federal, se qued4 evidentemente
frustrado e incluso enfurecido. Sin embargo, el gobierno
jamds permitié que Padilla viera a su abogado y el juez
desistié y encamind el caso como recurso extraordinario,
que adn no ha ido a juicio. Mientras intentaba mantener a
Padilla incomunicado, el gobierno finalmente explicé lo que
sus interrogadores querfan. Aqui cito la declaracién de un
comandante de la Defense Intelligence Agency (DIA):

Desarrollar el tipo de relacidn de confianza y dependencia
necesaria para realizar interrogatorios eficientes es un proceso
que puede llevar mucho tiempo. Existen muchos ejemplos de
situaciones en las que los interrogadores fueron incapaces de
obtener valiosas informaciones durante meses, incluso anos,
después de iniciado el proceso.

Cualquier cosa que amenace la confianza y la dependencia
establecidas entre el interrogado y el interrogador amenaza
directamente el valor del interrogatorio como instrumento para
obtener informaciones. Hasta las interrupciones aparentemente
inofensivas pueden ejercer un impacto psicoldgico en las
delicadas relaciones entre el interrogado y el interrogador.
Cualquier inclusion de consejos en las relaciones entre
interrogado e interrogador —atin por un tiempo limitado o
para un fin especifico— puede echar a perder meses de trabajo
e interrumpir permanentemente el proceso de interrogacién.

Creo que el significado de todo esto estd claro. Las
autoridades alegan que el presidente tiene poder para excluir
a una persona de un proceso en tribunales y recluirla bajo
custodia militar. En verdad, se va mds lejos atn, se alega
que un hombre no serd torturado, sino solamente
interrogado, hasta que dé las respuestas esperadas. Si el
tribunal afirma que las autoridades no pueden actuar de ese
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modo, sencillamente desobedecerdn la determinacién
judicial.

Esta situacién muestra semejanzas con las condiciones
juridicas vividas durante las dictaduras militares en América
Latina. El gobierno afirma que puede detener y dejar bajo
custodia militar a cualquier individuo cuando lo considere
necesario. En esta condicién permanecerd incomunicado y
a merced de interminables interrogatorios. Un recurso de
hébeas corpus o cualquier otro similar se torna indtil, aunque
técnicamente sea plausible. El acusado puede presentar la
solicitud, pero si el tribunal lo acata el gobierno desafiard al
tribunal. Esto deja a los tribunales en una situacién
embarazosa, pues no poseen medios para que se cumplan
sus determinaciones sin el auxilio del poder ejecutivo, y si
se desafian sus determinaciones, quedan en condiciones
peores de las que tendrfan si jamds hubieran acatado el
pedido. Es probable que busquen los medios que eviten
diferir tal peticidn.

El triste historial de las detenciones durante periodos
represivos anteriores llevé al sistema interamericano de
derechos humanos a establecer una instancia especifica para
recursos de hdbeas corpus. Como posiblemente ya saben,
en la década de 1980 la Corte Interamericana determiné
que el hédbeas corpus es un derecho bdsico de tal
importancia que no puede ser suspendido, incluso en
situacién de emergencia nacional; es decir, no se puede
derogar.” Creo que no hay duda de que la corte busca
dejar claro para los gobiernos de Occidente que el modelo
de detencién e interrogatorios que mantiene a los
individuos incomunicados y sin recursos legales, es una
herramienta esencial de la represién. Si el poder de los
tribunales de acatar las peticiones de hébeas corpus es
reconocido, el poder de la represién serd ampliamente
disminuido. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos no es tan preciso; manifiesta que la proteccién
del hibeas corpus puede ser suspendida en situaciones de
emergencia nacional, pero solo si se presenta una
declaracién minuciosa de las condiciones de emergencia
ante el Secretario General de las Naciones Unidas.

Naturalmente, el gobierno de los Estados Unidos no hizo
tal declaracién y es muy poco probable que lo haga. La
Constitucién de los Estados Unidos determina que el
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derecho al hdbeas corpus no puede ser suspendido, excepto
“en casos de insurreccién o invasién, cuando la seguridad
publica asi lo exija”.?” El gobierno estadounidense no asumié
la actitud oficial de suspender el hdbeas corpus o cualquier
otro derecho, ya que politicamente seria muy dificil que
adopte tal postura. En cambio, evité enfrentar el problema
asumiendo la postura de que, en efecto, aquellos que son
declarados “combatientes enemigos” no tienen derecho a
los beneficios de esta disposicién, ni siquiera en los casos
en que sean ciudadanos. Sin duda, el gobierno dirfa que
estd involucrado en una guerra contra el terrorismo y que
Padilla participé de esta guerra, lo que implica que a
cualquier persona acusada de conexién con el terrorismo
extranjero se la puede detener y mantener incomunicada,
sin derecho a un recurso eficaz. Se trata de una posicién
asombrosa y peligrosa.

;Qué lecciones podemos extraer de estas experiencias
andlogas en las dos mitades del hemisferio? Las mismas nos
dan a entender que las respuestas de los gobiernos a las graves
amenazas contra la seguridad nacional probablemente serdn
similares. El gobierno no aprovecha la amenaza solamente
para reaccionar contra sus enemigos, sino también para
controlar y disciplinar a la mayoria de la poblacién, sean
ciudadanos del pais o extranjeros. De este modo, estard
justificando las violaciones a la privacidad, los procesos
politicos y las detenciones en masa. Intentard mantener su
actuacién en secreto, tanto como le sea posible, para que
haya menos protestas politicas, y el propio sigilo tanto
ocultard como reforzard los abusos. Mds importante adn, el
gobierno dejard claro a los tribunales que, si se desafia al
ejecutivo, el ejecutivo en contrapartida los desafiard. Es
posible que incluso un Poder Judicial totalmente
independiente dude de su eficiencia en tales circunstancias.

Por otro lado, no quiero pintar un panorama totalmente
negro. Seguramente, hay problemas en los Estados Unidos
que apuntan para un cuadro de represién. Las violaciones a
la privacidad, el aumento de la vigilancia politica, la
interferencia en el trabajo de los abogados, el asedio a
individuos a causa de sus relaciones con drabes o
musulmanes, el sigilo gubernamental y las detenciones sin
derecho a recurso y que apuntan a interrogatorios
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indefinidos, son problemas perturbadores. En verdad, son
intimidatorios, tanto para el Poder Judicial, como para todos
nosotros en los Estados Unidos.

Sin embargo, hay una oposicién muy fuerte contra las
medidas adoptadas hasta ahora. Miles marchan en
manifestaciones contra el gobierno y decenas, como yo,
escriben articulos criticando al gobierno. Hasta el momento
no se tomé ninguna medida seria contra nosotros. El
secretario de Justicia ha viajado por el pais, intentando
contraponerse a las criticas, lo que significa que la cuestién
empieza a preocupar al gobierno. Algunos jueces, sobre todo
los de primera instancia, han rechazado la argumentacién
juridica del gobierno, aunque no han sido muy afortunados
en las apelaciones. No obstante, el proceso de apelaciones
no termind, y algunos funcionarios del gobierno ya se
manifestaron contra los abusos gubernamentales, como en
el caso del inspector general frente a la detencién de
extranjeros.

Aunque el Congreso no haya hecho nada para resistir al
USA Patriot Act en 2001, rechazé algunos intentos para
implantar otros programas represivos en los dos ultimos
afios. Algunos de los mecanismos mds avasalladores de
fiscalizacién incrustados en esta ley serdn derogados en
2005.”

Ademis, el USA Patriot Act no mostré ser una medida
completamente represiva. Para aplacar la polémica que
suscitd, el Congreso determiné en uno de los articulos de la
ley que el inspector general del Departamento de Justicia
deberia recibir los reclamos contra la violacién a la libertad
civil e informar al respecto.” Fue ese dispositivo lo que le
permitié al inspector general conducir las investigaciones.
Podria haber ignorado la determinacién, o simplemente
efectuar la investigacién superficialmente, y muy pocos lo
habrian notado. Al contrario, se tomé el trabajo en serio.
Mientras haya ciudadanos conscientes y funcionarios
responsables, los poderes de la represién permanecerdn
restrictos.
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SERGIO VIEIRA DE MELLO

Nacié en Rio de Janeiro, en 1948. A los 21 afios, cuando cursaba filosoffa
y ciencias humanas en la Sorbona, comenzé su brillante carrera en las
Naciones Unidas, a lo largo de la cual acumulé un admirable historial de

exitosas misiones.

Trabajé la mayor parte del tiempo para el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), en Ginebra. En 1981,

fue nombrado asesor politico principal de las fuerzas de las Naciones

Unidas en el Libano. Posteriormente desempefié distintas funciones
importantes en la sede del ACNUR en Camboya y en Africa Oriental,
hasta ser nombrado Alto Comisionado Asistente en 1996. Por un breve
periodo, actué como representante especial del Secretario General en
Kosovo y como administrador provisional en Timor del Este. El 12 de
septiembre de 2002, fue nombrado Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, funcién que debié suspender en
mayo de 2003 para actuar como Representante Especial del Secretario
General Kofi Annan en Irak. Cuando desempefiaba esta dltima misién

fallecié, en circunstancias trégicas, el 19 de agosto de 2003.

Presentamos aqui dos textos de su autorfa. El primero comenta el papel
de las Naciones Unidas ante el conflicto en Irak y las graves amenazas
actuales a los derechos humanos y la seguridad internacional. El segundo
aborda cuestiones cruciales para la comprensién de los derechos humanos

en la actualidad.
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REDEFINIR LA SEGURIDAD

Sergio Vieira de Mello

La preponderancia militar de los Estados Unidos y Gran
Bretafa no debe inducirnos a pensar que la estabilidad
internacional pueda garantizarse por la fuerza. Si el sistema
internacional quiere basarse en algo distinto al poder, los
Estados tendrdn que volver a la institucién que construyeron:
las Naciones Unidas. Esta institucién atraviesa una grave crisis.
Debemos encontrar formas de resolverla, o nos enfrentaremos
con terribles consecuencias. Los debates acerca de Irak antes
de la guerra y ahora, en el periodo subsiguiente, han
demostrado que las potencias del mundo son incapaces de
dialogar en un lenguaje comun. Esto se ha visto de la manera
mds dramdtica en las instituciones internacionales. Desde el
principio de las Naciones Unidas, el Consejo de Seguridad
ha sido responsable de la seguridad, y la Comisién de
Derechos Humanos ha aspirado a proteger los derechos
humanos. Sin embargo, en el caso de Irak, el Consejo ha
sido, y al parecer sigue siendo, incapaz de ponerse de acuerdo
acerca de la seguridad y el papel de las Naciones Unidas. De
modo similar, la Comisién de Derechos Humanos estd
demostrando ser casi incapaz de discutir sobre los derechos
humanos.

sExiste una forma de renovar, o de redescubrir, un lenguaje
comtun que nos permita salir del actual punto muerto? Creo
que sf la hay, siempre que podamos cambiar de forma radical
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la relacién entre seguridad y derechos humanos. El debate
del Consejo de Seguridad versé sobre las armas de destruccién
masiva, una cuestién cldsica de seguridad y sumamente
familiar para el Consejo desde su inicio. Pero no fue capaz, o
no tuvo la voluntad, de reconocer que su mandato es mds
amplio, que se extiende mds all4 de los limites de esa estrecha
base. El debate del Consejo no traté sobre las muchas otras
cuestiones de interés evidente para sus miembros, como la
falta de democracia en Irak o los horrores sistemdaticos
infligidos por su Gobierno a los oponentes politicos, reales o
imaginarios. El Consejo de Seguridad se mostré incapaz de
hablar acerca de un tema mdas amplio: cémo ocuparse de los
riesgos para la seguridad planteados por un Gobierno que
violaba flagrantemente los derechos humanos de sus
ciudadanos y que, dada la tendencia que tiene la brutalidad a
forzar sus limites, a continuacién se dedicé a atacar a sus
vecinos. En fin, dié la impresién de que los principales
participantes en el debate hablaban de una cosa mientras en
mente tenfan otra.

Quizd los miembros del Consejo de Seguridad pensaron
que serfa mds apropiado abordar las cuestiones de derechos
humanos en la Comisién de Derechos Humanos. Pero en el
actual periodo de sesiones de la Comisién, muchos de los 53
Estados representados han alegado que esta no deberia
considerar la cuestién de Irak, puesto que el Consejo de
Seguridad ya lo estaba haciendo. Algunos argumentaban que
los asuntos iraquies tenian que ver principalmente con la
seguridad, no con los derechos humanos, y por tanto debian
seguir siendo competencia del Consejo. Otra linea de
argumentacién sostenia que los derechos humanos en Irak
eran esencialmente una cuestién relacionada con la guerra,
dado su penoso costo en vidas de civiles, y no con las
violaciones de los derechos humanos que precedieron durante
largo tiempo el conflicto bélico. Sin embargo, el deseo
manifiesto de la mayoria de los Estados, tanto en Ginebra
como en Nueva York, ha sido evitar abrir una discusién sobre
los derechos humanos en Irak.

En las semanas anteriores al comienzo de la guerra en Irak,
hablé con muchos de los protagonistas del debate del Consejo.
Deberia ser algo obvio, pero quizd merezca la pena mencionar
que ninguno de ellos sentia animadversién hacia las Naciones
Unidas; ninguno queria que el Consejo de Seguridad no
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alcanzase un consenso sobre Irak. Lo que les faltaba era
encontrar la manera de hablar acerca del problema —de
enmarcarlo politicamente—, de modo que el Consejo de
Seguridad pudiera llegar a un consenso. El atolladero en la
Comisién de Derechos Humanos fue similar, y quizd peor.
Ambos foros de discusién carecieron de un modo de
conceptuar la seguridad como una cuestién de derechos
humanos, y tampoco pudieron reconocer que las violaciones
graves de los derechos humanos constituyen, muy a menudo,
el nicleo de la inseguridad interna e internacional.

No es un problema nuevo. Consideremos la lista de los
tltimos fracasos de las Naciones Unidas, muy especialmente
su incapacidad para evitar el genocidio en Ruanda y la masacre
de Srebrenica. ;Qué tenfan estos casos en comudn? Fueron
emergencias graves, mds tarde horribles matanzas, cuya
naturaleza no encajaba en los esquemas conceptuales del
Consejo de Seguridad y ni siquiera en los de la Comisién de
Derechos Humanos. No eran amenazas a la seguridad
internacional en el sentido en que el Consejo las reconoce y
entiende convencionalmente, y la Comisién de Derechos
Humanos tampoco fue capaz de producir alguna accién que
frenara su terrible avance. Este es el fracaso politico distintivo
de nuestra era: la incapacidad de comprender la amenaza para
la seguridad que suponen las violaciones graves de los derechos
humanos, y la incapacidad de lograr consensos practicos a la
hora de actuar contra la amenaza. Sin duda, ahora podemos
ver, al contemplar la pérdida de miles de vidas en Irak, que el
precio de nuestro fracaso se estd haciendo mayor. Y ya era
trigicamente alto.

Debemos recurrir a los Estados miembros de las Naciones
Unidas, especialmente a los que se sientan en el Consejo de
Seguridad y sobre todo a China, los Estados Unidos, Francia,
el Reino Unido y Rusia, para lidiar con este fracaso y superarlo
de alguna forma que se base en el examen de sus
responsabilidades, no de sus rivalidades. Criticar a las Naciones
Unidas como tal por no haber alcanzado un consenso sobre
Irak es equivocarse de plano.

Cuando los Estados miembros enredan sus propias normas
o desbaratan su propia arquitectura politica colectiva, es un
error culpar a las Naciones Unidas o a su Secretario General,
cuyos buenos oficios no se emplean lo bastante a menudo.
Kofi Annan ha abogado incansablemente en pro del consenso
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sobre estas cuestiones vitales, pero no puede forzarlo. Y
tampoco estoy yo en la situacién de poder hacerlo en la
Comisién de Derechos Humanos, cuyos mandatos lleva a cabo
mi oficina, pero que yo no dirijo ni controlo. En ambos
lugares, el poder reside justamente en los Estados miembros,
que deben encontrar un modo de usarlo para tratar los
derechos humanos como un factor esencial de la seguridad
interna e internacional.

Los Estados miembros de las Naciones Unidas tienen una
oportunidad tnica. Con sus dltimas acciones han puesto ain
mds de manifiesto algunas de las carencias de la institucién
que crearon (pero también han puesto de relieve algunos de
sus puntos fuertes). Todos los Estados, especialmente los
miembros del Consejo de Seguridad, deberfan aprovechar esta
oportunidad para examinar sus relaciones como es debido y
estudiar los medios disponibles para llevar a cabo una reforma.
Las definiciones disfuncionales de la seguridad han revelado
su inutilidad ante la crisis que envuelve hoy a nuestro mundo.
Actualmente, el pueblo de Irak, que ha sufrido durante tanto
tiempo, es quien soporta principalmente el dolor, primero,
de la guerra y ahora de una paz refutada y polémica.

Tiene que quedar claro que ha llegado la hora de que todos
los Estados redefinan la seguridad mundial, para situar los
derechos humanos en el centro de este concepto. Al hacerlo,
todas las naciones deben ejercer su responsabilidad de manera
acorde con su fuerza. Solo entonces los Estados responsables,
en lugar de los meramente fuertes, serdn capaces de aportar
una estabilidad duradera a nuestro mundo.
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CINCO CUESTIONES SOBRE DERECHOS HUMANOS*

Sergio Vieira de Mello

Me abocaré aqui a solo cinco cuestiones para las cuales no tengo
respuestas; o tal vez tenga un principio de respuesta para cada
una. Por cierto, podria haber agregado otras més. Pensé en esa
hipétesis, pero decidi limitarme a estas cinco, que Scott
Malcolmson, recién llegado a mi gabinete, me ayudé a concatenar.

1. Terrorismo no estatal

En este simposio, innumerables conferencistas han abordado esta
cuestién, a la que Mary Robinson' se referfa como la “cuestién
T”: el terrorismo no estatal.

Hace dos afios, dificilmente alguien hubiera sido capaz de
imaginar cudn agradecidos podriamos llegar a estar de la
previsibilidad del terrorismo de Estado, y esto era relativamente
comprensible. Y dificilmente alguien hubiera podido imaginar
cudn desorientados e impotentes nos sentirfamos, después de
septiembre de 2001, ante esta nueva y horrible forma de
criminalidad internacional. Tales crimenes asumieron
caracteristicas irreconocibles en relacién con el terrorismo de
Estado, porque este puede ser contenido, por decirlo de alguna
forma. El terrorismo no estatal no puede ser contenido de
maneras similares; no por lo menos con algunos de los medios
que vienen siendo utilizados. Volveré sobre este punto mds
adelante.

* Conferencia pronunciada en el
simposio del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en Nueva
York, 18 de febrero de 2003.
[Texto editado]

1. Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los

Derechos Humanos, 1997-2002.
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Al observar los actos recientes de terrorismo no estatal, se
tiende a dar explicaciones muy amplias, ninguna de ellas
demasiado convincente. Cuando el terror es de Estado, vamos
en busca de aquel Estado. Con el terrorismo no estatal, tendemos
a buscar causas mds evidentes, como la jerarquia del poder
mundial o la gravedad de la situacién en las regiones mds
miserables del mundo. Tendemos incluso a considerar lo que
sucede en los territorios ocupados en Israel. Con todo, aun
cuando se articularan todas estas explicaciones, no serfamos
capaces de esclarecer la génesis y la légica de esas formas de
terrorismo.

En otras palabras, lo cierto es que el terrorismo no estatal no
es totalmente nuevo. De algiin modo, serfa visto como una
categoria en la cual algunos Estados pueden situar a sus opositores
y después hacer lo que quieren, con la explicacién de que esos
terroristas, por no ser estatales, estdn fuera del alcance de la ley.
Los riesgos de este tipo de abusos son grandes, conforme Mary
Robinson y yo relatamos al comité antiterrorista del Consejo de
Seguridad, al que someteré un informe sobre el tema basado en
la comprensién oportunista de la novedad que representa un
grupo como Al Qaeda.

A pesar de todo, no es ficil incluir el terrorismo no estatal en
las categorias de los derechos humanos. Por ejemplo, se ha
sefialado que el asesinato de civiles en gran escala por
motivaciones politicas, con la intencién de infundir el terror,
tiene como objetivo amenazar o socavar los derechos humanos.
Llegué incluso a oir a uno de los principales patrocinadores de
nuestra oficina y de la causa de los derechos humanos decir que
yo no deberfa usar la expresién “grave violacién de los derechos
humanos” cuando me refiriese a actos terroristas, pues tales
violaciones estaban restringidas a la prictica estatal; solo los
Estados podrian actuar contra los derechos humanos.

Ahora bien, aunque yo aprecie estos razonamientos
cuidadosamente elaborados, y hay de hecho razones poderosas,
también creo que la mayoria de la gente encontraria curioso este
tipo de discurso, cuando no evasivo. Y creo que tal preciosismo
no impresionaria a un gobierno decidido a repeler estos ataques.

Estos son problemas reales. Como defensores de los derechos
humanos, cuando nos enfrentamos con algo nuevo debemos
encontrar nuevas respuestas que sean plausibles para los Estados,
pero también para los activistas de los derechos humanos y para
las personas que se encuentran del lado de afuera de esos dos
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circulos, o sea, la vasta mayoria, que puede buscarnos para que
le brindemos una orientacién. Debemos ser cautelosos, es verdad,
pero también rdpidos y enérgicos.

2. Limites de crecimiento de los derechos y pactos de derechos

La segunda cuestién se refiere a los limites de crecimiento de los
derechos humanos. ;Cudntas categorfas de derechos humanos
puede haber en el mundo? Tal vez estemos ilusiondndonos,
particularmente en cuanto a los mecanismos de la Comisién de
Derechos Humanos.

Sospecho, obviamente, que atin hay otras categorias o dreas a
ser descubiertas. En otras palabras, la expansién de los derechos
0, de modo mds preciso y modesto, la expansién de las categorias
de derechos, han hecho de los ultimos 25 afos un periodo
particularmente inspirador. [...]

Creo que esto ha sido real, principalmente en relacién con
los derechos de la mujer. Es muy verdadero para los derechos al
desarrollo, a los cuales tal vez no hayamos prestado la debida
atencién aqui, pero que continuardn siendo un motivo de
discordia en los mecanismos de la Comisién de Derechos
Humanos, como pude atestiguar en el encuentro del Grupo de
Trabajo sobre el Derecho al Desarrollo, que tuvo lugar por cuarta
vez en Ginebra, recientemente. [...]

Estuve presente el dia que asumié nuestro nuevo presidente
en Brasilia, el 1 de enero, y necesito contarles que me senti
orgulloso de ser brasilefio cuando lo of afirmar, en su discurso
ante los parlamentarios, que sentia “vergiienza” (esa palabra tan
fuerte), y que todos los brasilefios deberfan sentir lo mismo, de
que otros brasilefios padecieran hambre y fueran excluidos de
derechos econémicos y sociales fundamentales, como el acceso
a la salud, a la educacién y al trabajo.

A la manana siguiente, me concedié una audiencia. Pasamos
gran parte del tiempo discutiendo la separacién mds que
anacrénica entre derechos civiles y politicos y derechos
econémicos y sociales. El presidente me dijo que en el Brasil,
paraddjicamente, habfamos recuperado la mayoria de los derechos
civiles y politicos (la mayoria, debo resaltar), antes de ser capaces
de adquirir los derechos econémicos y sociales, cuando tal vez,
l6gicamente, debiera ser lo contrario.

Aun asi, hay un limite para la expansién de esas diferentes
categorfas de derechos, asi como hay un limite para la
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proliferacién de pactos, mecanismos y procedimientos especiales.

Curiosamente, en ese encuentro del Grupo de Trabajo sobre
el Derecho al Desarrollo al que me referi, Japén llegé a sugerir
que el derecho al desarrollo estaba siendo usado de manera
inadecuada, y que podria llevar a una inutil retomada del
concepto de un Nuevo Orden Econédmico Internacional, de las
décadas de 1960 y 1970, o sea, que bdsicamente estdbamos
perdiendo el tiempo.

Yo sugerirfa que no es exactamente asi y que, al contrario,
hemos ido mucho mds alld de los debates algo futiles de los anos
sesenta y setenta sobre el nuevo orden econémico internacional,
claramente vinculados a los dias de la guerra fria. Y, si nos estamos
engafiando, no es por tratar cuestiones fundamentales, como el
derecho al desarrollo, sino tal vez por desviar nuestra atencién
hacia otros temas que son de algin modo secundarios.

Estoy plenamente convencido [...] de que deberfamos trabajar,
atin mds que mis predecesores —y en estos pocos primeros meses
es lo que he venido haciendo—, con las dirigencias de las
instituciones financieras internacionales y, sin duda, con el nuevo
director general de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC). Es particularmente en estas dreas donde residen algunos
de los obsticulos fundamentales para la realizacién de estos
derechos, ademas de las necesarias reformas de 4mbito nacional,
que en mi opinién los paises en desarrollo deberfan realizar. Digo
esto porque todos sabemos qué es lo que estd bloqueando el
acceso a medicamentos baratos para combatir el virus del sida.

Sabemos qué es y dénde estd siendo bloqueado, y es en Ginebra,
en la OMC. [..]

3. Religién

Pasemos a la tercera cuestién: ;puede el campo de los derechos
humanos mejorar sus relaciones con la religién?

Aunque la libertad de religién sea reconocida como un
derecho humano, salvaguardada por tratados internacionales, la
libertad de culto es probablemente el derecho humano mds
antiguo de todos, que establecié el modelo para el concepto de
derechos de grupo, asi como los patrones para los derechos
transnacionales y supranacionales. [...]

Sin embargo, en los circulos que tratan de derechos humanos,
se tiene hace mucho tiempo la sensacién de que la libertad de
culto es al mismo tiempo un vestigio y un precursor. Se tiene la
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sensacién de que, aunque la vida religiosa, por su propia
caracteristica, sitde sus objetivos mucho més alld de lo cotidiano,
constituye al mismo tiempo una de las actividades humanas més
ricas desde el punto de vista local e histérico.

Hay una coexistencia inestable de la religién con las principales
corrientes de pensamiento de los derechos humanos. Asi, por
ejemplo, la religién es, a menudo, una forma de entrada
demasiado agresiva para encuadrarla bien en la categorfa de la
diversidad cultural.

Me he debatido con estos conceptos en las tiltimas semanas,
pero todavia no encontré una respuesta satisfactoria.

Alo largo de las dltimas décadas, parece que nosotros, los del
universo de los derechos humanos, tuvimos que admitir que
hubo un aumento, y no una disminucién, de la fuerza del
sentimiento religioso. Si basamos nuestro abordaje de la religién
en la idea de que la fe ird, a su debido tiempo, desapareciendo o
volviéndose politicamente insignificante, pienso que estaremos
condenados al fracaso y engafidndonos a nosotros mismos.

sDefendemos la libertad de religién o la libertad de formas
extremas de religién, como el fundamentalismo?

No es muy simple trazar esta distincién, pues cristianos, judios
o musulmanes, y posiblemente también otras religiones (aunque
yo haya buscado, pero no logrado encontrar formas de
extremismo en la religién budista), conocieron distintos modos
de extremismo. ;En qué momento la defensa de la libertad de
culto o, en realidad, de la diversidad cultural, cruza la linea para
pasar a defender algo que quiere o pretende restringir aquellos
derechos més generales por los cuales luchamos?

4. Intereses de Estado

Paso ahora a la cuarta cuestién: ;podremos perfeccionar nuestra
comprensién del interés de los Estados? En la medida en que los
Estados pasaron a integrar a sus pricticas la preocupacién con
los derechos humanos (lo que sin duda ha sucedido), también
aprendieron a manipular los derechos humanos para servir a sus
propios fines.

Los peligros aqui son grandes. Al fin y al cabo, no obstante, o
los Estados entenderdn que los derechos humanos son titiles o,
mejor incluso, fundamentales para su interés nacional, o los
derechos humanos conocerdn un futuro algo limitado y agotado.

El discurso de los derechos humanos muchas veces parece
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aspirar a la desaparicién final de los Estados en favor de los
derechos humanos universales, o, por lo menos, esta es la visién
simplista que algunos tienen de la retérica de los derechos
humanos. Por analogfa con la religién, el gobierno mundial es la
escatologia de los derechos humanos. Pero en nuestra drea, como
en teologfa, el final de los tiempos todavia estd en un futuro
distante, y podemos decirlo con toda franqueza.

Los derechos humanos no pueden ir muy lejos sin los Estados,
y debemos enfrentar la cuestién del interés de Estado si queremos
que los derechos humanos figuren en la agenda principal. Esto
no es un consejo inspirado por la desesperacidn; antes, creo que
nos ird mucho mejor si pensamos de modo tangible en Estados
especificos y épocas especificas y planeamos nuestra intervencién
teniendo esto en mente. Y debemos siempre tratar de articular
los derechos humanos en términos de oportunidades, asi como
de obligaciones. [...]

5. Resultados pricticos en derechos humanos

Finalmente, la cuestién de los resultados pricticos, que estd
relacionada con las otras cuatro. Nuestra actuacién debe producir
un impacto sobre las vidas mientras estas son vividas. Digo esto
claramente, porque entiendo que es algo que se puede ver
claramente, como ocurrié conmigo a lo largo de estos 34 afos
que pasé sirviendo a esta organizacién —felizmente, durante la
mayor parte del tiempo, en el frente de batalla, y no solo en
Nueva York o Ginebra.

Al lidiar con derechos humanos, lidiamos con el poder que
se manifiesta en lo cotidiano. Nos oponemos, es verdad, a muchas
formas de poder y a abusos de poder, pero también,
inevitablemente, recurrimos al poder. Puedo concebir motivos
estratégicos para fingir que las cosas se procesan de otro modo —
tenemos, sin duda, esa capacidad—, pero también puedo pensar
que no hay razén para creer que las cosas sean diferentes.

Como Alto Comisionado, estoy tratando de enfatizar de
qué modo la presencia en campo del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos puede afectar
a esta situacién. Este ha sido el centro de mi propia
experiencia. “;Cémo puedo hacer para que esto funcione
ahora?”: esta es la cuestién dificilisima que intento responder.
:Cémo puedo fundir el mds elevado nivel de sofisticacién,
del que creo que disponemos, y de consistencia juridica, de
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la que me parece que no disponemos, con las vidas cotidianas
de personas que desesperadamente necesitan nuestra ayuda y
no pueden quedar esperando? Seguramente no necesitan
workshops, aunque este aqui sea particularmente util, pues
estamos en medio de una crisis.

Digo esto porque he observado que muchas de las actividades
de campo de la que ahora puedo denominar mi oficina estdn
volcadas a acercar a las personas, organizando seminarios y
workshops. Estas pueden ser ttiles a corto plazo, pero no creo
que tengan un verdadero impacto de largo plazo en la vida de
aquellos que nos necesitan. Y habrd un cambio significativo en
el uso de nuestros recursos en este sentido.

Ahora bien, si nuestras reglas y debates no protegen a los
débiles, entonces ;qué valor tienen, cudl es la importancia de
encuentros como este? Claro estd que no pretendo sugerir que
trabajar por el avance de los derechos humanos constituya un
mero ejercicio de poder, pues el movimiento por los derechos
humanos no se resume a ganar o perder. Se trata de un proyecto
abierto. No puedo jamds darme el lujo de cantar victoria, ni
tampoco ustedes. Al contrario, precisamos renovar nuestro
compromiso con esta lucha y seguramente no podemos
anunciar el fin de nada. Si existe algo que podemos anunciar,
es solo el inicio.

He oido decir que el asi llamado discurso de los derechos
humanos estd desgastado y que la ola de los derechos humanos
ya pas6. Me parece ridiculo, tal como a ustedes les debe parecer
también. Me imagino que podria ser verdadero si algin dia
creyéramos que tenemos todas las respuestas. Estoy convencido
de que encaramos muchas de las cuestiones acertadamente y de
que tenemos algunas de las respuestas. Rescaté respuestas antiguas
y reelaboré algunas de ellas. No les ofreci, deliberadamente,
ninguna respuesta. Quisiera poder hacerlo.

Sin embargo, juzgo que, al levantar aqui para la discusién
estas cinco cuestiones fundamentales, es posible que ustedes
proporcionen algunas pistas, algunas recomendaciones, que me
harfan querer proseguir en esta tarea al finalizar el dfa. No
creo que debamos ser timidos, de modo alguno, y este, por
cierto, no es un publico timido. Los tiempos no estdn para la
complacencia o el cinismo. Y déjenme repetir lo que dije antes:
cuento con ustedes.
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Traduccion: Miriam Osuna
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Sur — Red Universitaria de Derechos Humanos fue creada en 2002
con el objetivo de nuclear académicos que actian en el campo de los
derechos humanos y de promover la cooperaciéon de estos con agencias
de las Naciones Unidas. La red cuenta hoy con mas de 130 asociados
de 36 paises, entre los que se incluyen profesores e integrantes de
organismos internacionales y de agencias de las Naciones Unidas.

Sur busca profundizar y fortalecer los vinculos entre académicos

que se ocupan de la tematica de los derechos humanos ampliando su
voz y su participacion en érganos de las Naciones Unidas,
organizaciones internacionales y universidades. En este contexto, lanza
Sur — Revista Internacional de Derechos Humanos, con el objetivo de
consolidar un canal de comunicacién y de promocién de investigaciones
innovadoras. La revista pretende aportar otro punto de vista sobre los
temas involucrados en este debate desde una perspectiva que contemple
las peculiaridades de los paises del hemisferio sur.

Sur — Revista Internacional de Derechos Humanos es una publicacion
académica semestral editada en inglés, portugués y espafiol, y disponible
también en formato electrénico en el sitio <http://www.surjournal.org>.
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