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PRESENTACION

Es un gran placer para nosotros presentar
el decimo tercer nimero de la Revista Sur.
Este nimero trata sobre los mecanismos
regionales de proteccién de los derechos
humanos. El Objetivo de la presente edicién
es justamente debatir el desarrollo de esos
sistemas regionales, sus dificultades y po-
tencialidades para discutir las posibilidades
de cooperacion e interaccién entre éstos y el
sistema internacional de derechos humanos.

El primer articulo del dossier titulado,
Las Medidas Urgentes en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, de Felipe
Gonzalez, revisa el tratamiento dado por la
Comision y por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a las medidas de urgen-
cia (cautelares, en el caso de la Comisién, y
provisorias, en el caso de la Corte).

Juan Carlos Gutiérrez y Silvano Cantu,
en La Restriccidn a la Jurisdiccion Militar
en los Sistemas Internacionales de Pro-
teccion de los Derechos Humanos, aborda
algunos casos de los sistemas universal,
interamericano, africano y europeo de pro-
teccion de derechos humanos para situar
la cuestion de la jurisdiccion militar en una
perspectiva comparativa, especialmente
cuando tal jurisdiccion se vuelve extensiva
aciviles, sean ellos sujetos pasivos o activos.

Tratando especificamente del sistema
africano, Debra Long y Lukas Muntingh, en
articulo titulado El Relator Especial sobre
Prisiones y Condiciones de Detencion en
Africa y el Comité para la Prevencion de
la Tortura en Africa: ;Potencial para la

Sinergia o la Inercia?, analizan los man-
datos de esos dos Mecanismos Especialesy
consideran el potencial conflicto generado
por la acumulacién de dos mandatos por
un Gnico miembro.

Este nimero también trae un articulo de
Lucyline Nkatha Murungi y Jacqui Gallineti
sobre el papel de las cortes de las Comuni-
dades Econémicas Regionales africanas en
la proteccién de los derechos humanos en
el continente, en El Papel de los Tribunales
Subregionales en el Sistema Africano de
Derechos Humanos.

Magnus Killander, en Interpretacion
de los Tratados Regionales de Derechos
Humanos, ilustra como los tribunales
regionales de derechos humanos han pro-
sequido, en la interpretacién de tratados
internacionales sobre la tematica, las reglas
establecidas por la Convencién de Viena
sobre el Derechos de los Tratados.

Antonio M. Cisneros de Alencar, en Co-
operacion entre los Sistemas de Derechos
Humanos Universal e Interamericano den-
tro del Marco del Mecanismo de Examen
Periddico Universal, sustenta que, a pesar
de las nuevas oportunidades de coopera-
cion entre los sistemas global y regional
de derechos humanos, todavia puede ser
hecho mucho mas para que el sistema inte-
ramericano se beneficie del Mecanismo de
Revision Periddica Universal del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU.

Esperamos que este nimero de la Re-
vista Sur llame la atencién de activistas



de derechos humanos, organizaciones de la
sociedad civil y académicos para las poten-
cialidades de una mayor interaccion entre
los sistemas regionales e internacional de
derechos humanos.

Incluimos en esta ediciéon también el ar-
ticulo Un Eslabén Fuerte en la Corriente,
de Borislav Petranov, un homenaje al Prof.
Kevin Boyle, excepcional académico y de-
fensor de los derechos humanos, y un com-
pafero infatigable de la Revista Sur y de
las demas iniciativas de Conectas Derechos
Humanos. Su trayectoria continuara siendo
para nosotros grande fuente de inspiracion.

Dos articulos mas integran este nlimero,
ambos insertados en la tematica de justicia
de transicion en el contexto post-dictatorial
latinoamericano. EL articulo de Glenda
Mezarobba, titulado Entre Reparaciones,
Medias Verdades e Impunidad: La Dificil
Ruptura con el Legado de la Dictadura
en Brasil, reconstruye y analiza el proceso
de acierto de cuentas desarrollado por el
Estado brasilero junto a las victimas de la
dictadura y la sociedad, asi como discute
lo que fue hecho y lo que todavia resta por
hacer respecto a los deberes de verdad y
justicia con relacién a la reforma de las
instituciones.

El articulo de Gerardo Alberto Arce
Arce discute el proceso peruano de esta-
blecimiento de una Comisién de Verdad y
Reconciliacién y la judicializacion de las
violaciones de derechos humanos ocurri-
das durante el conflicto armado interno, a

la luz de las relaciones entre las fuerzas
armadas peruanas, las esferas politica y
civil de la sociedad, en: Fuerzas Armadas,
Comision de la Verdad y Justicia Transi-
cional en Per(.

Esta es la segunda edicion con la cola-
boracién de la Fundacién Carlos Chagas
(FCC), que pas6 a apoyar la Revista Sur
a partir del 2010. Tal como en la edicién
anterior, nos gustaria agradecer a la FCC
ese apoyo, el cual garantizé la continuidad
de la version impresa de esta revista. De la
misma manera, nos gustaria prestar nues-
tros agradecimientos a MacArthur Founda-
tion y a East: Partnership Beyond Borders
Program (Open Society Fondations) por el
apoyo en la presente edicion.

Finalmente, nos gustaria agradecer al
Centre for Human Rights, da Universidade
de Pretéria (Africa do Sul), y al Centro
de Estudios Legales y Sociales (CELS,
Argentina) por sus participaciones en la
convocatoria y en la selecciéon de articulos
de este decimotercer nimero.

Excepcionalmente, este nimero, cor-
respondiente a diciembre de 2010, fue
publicado en el primer semestre de 2011.

Por Gltimo, vale registrar que el préximo
nimero de la Sur tendra como tema la Con-
vencién sobre los Derechos de Personas con
Deficiencia de la ONU y la importancia de la
transversalidad de la cuestion de deficiencia
en la tematica de los derechos humanos.

Los editores.



UNICAMP-Divulgacion

GLENDA MEZAROBBA

Glenda Mezarobba es politéloga especialista en justicia transicional, actualmente
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RESUMEN

Este articulo reconstruye y analiza el proceso de ajuste de cuentas llevado a cabo por el
Estado brasilefio frente a victimas de la dictadura y frente a la sociedad en su conjunto.
Comienza recordando la naturaleza y la forma de represién utilizada por el régimen milicar
(1964-1985), caracteriza brevemente la dictadura propiamente dicha, asi como el proceso de
redemocratizacién, y aborda los mecanismos de justicia transicional adoptados por Brasil. Ya
que el énfasis, en el pais, ha sido puesto en el esfuerzo de reparacién, el articulo trata de las
indemnizaciones abonadas por las dos comisiones administrativas creadas con tal finalidad:
la Comisién Especial sobre Muertos y Desaparecidos Politicos y la Comisién de Amnistia.
También analiza lo que ha sido hecho y lo que todavia falta hacer con relacién a los deberes
de verdad y justicia, y con respecto a la reforma de las instituciones.

Original en portugués. Traducido por Clara Garcia Parra.

Recibido en junio de 2010. Aceptado en noviembre de 2010.

PALABRAS CLAVE

Amnistia — Brasil — Derechos humanos — Dictadura militar — Justicia transicional

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
RIEATNIEAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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ENTRE REPARACIONES, MEDIAS VERDADES E
IMPUNIDAD: LA DIFICIL RUPTURA CON EL LEGADO
DE LA DICTADURA EN BRASIL”

Glenda Mezarobba

Asi como otros paises de la regién, en la segunda mitad del siglo pasado Brasil
fue gobernado por militares que usurparon el poder, y que operaban dentro de
una estructura ideolégica compartida llamada doctrina de “seguridad nacional”,
en el contexto internacional de la Guerra Fria. Constituida para eliminar la
subversién interna de izquierdas y restablecer el “orden” en su territorio, y
estructurada para diseminar el miedo y desmovilizar a la sociedad, la dictadura
brasilena clasificaba como enemigos del Estado a todos aquellos que se opusieran
a sus ideas. Con el objetivo declarado de librar al pais de la amenaza comunista
y de la corrupcién, en Brasil la dictadura pasé por lo menos por tres fases
distintas y utiliz4, entre otros instrumentos, los llamados Actos Institucionales
(AI) para ejercer el poder. También hizo uso de los mds diversos métodos para
condenar y perseguir a aquellos que consideraba sus opositores, y de instrumentos
excepcionales que redujeron o suprimieron el derecho de defensa de los acusados
de crimenes cometidos contra la “seguridad nacional”. Las penas aplicadas con
mayor frecuencia eran el exilio, la suspensién de derechos politicos, la pérdida
de mandato politico o de cargo publico, la destitucién de mandato sindical, la
pérdida de puesto en escuela publica o la expulsién de escuela particular, y el
encarcelamiento. La préctica de detenciones arbitrarias también era constante,
tanto como la tortura, ademds de secuestros, violaciones y asesinatos. Y aunque
formalmente no pudiese ser considerada una condena, en la prictica la inclusién
de los nombres de opositores al régimen en los archivos de los érganos de

*Este articulo reproduce partes de “Um acerto de contas com o futuro: a anistia e suas consequién-
cias — um estudo do caso brasileiro’”” y “0 preco do esquecimento: as reparagdes pagas as vitimas do
regime militar (uma comparacdo entre Brasil, Argentina e Chile)”, respectivamente disertaciones de
maestrado (2003) y tesis de doctorado (2008)defendida por la autora em el Departamento de Cien-
cias Politicas de la Universidade de Sdo Paulo (MEZAROBBA, 2006, 2008).

Ver las notas del texto a partir de la pagina 24.
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ENTRE REPARACIONES, MEDIAS VERDADES E IMPUNIDAD: LA DIFICIL RUPTURA CON EL LEGADO
DE LA DICTADURA EN BRASIL

represion funcionaba como tal (DALLARI, 197?). Ademds, si bien la pena de
muerte establecida por el AI-14, nunca fue oficialmente utilizada, el gobierno
recurrié clandestinamente a ejecuciones sumarias y a la tortura para eliminar a
sus oponentes (FAUSTO, p. 481).

1 Las fases de la dictadura

La primera fase de la dictadura brasilera puede situarse entre el golpe de estado, cuando
en abril de 1964 el autodenominado Comando Supremo de la Revolucion edité el Al-1,
que decretaba el estado de excepcién en el pais, y la consolidacién del régimen impuesto
por los militares. Presentado por comandantes de las tres ramas de las Fuerzas Armadas,
tal decreto mantuvo formalmente, aunque tras varias modificaciones, la Constitucién
de 1946, pero ampli6 substancialmente los poderes del Ejecutivo. A diferencia de lo que
ocurrid en otros paises de la regién, el Congreso Nacional continué funcionando, aunque
de forma limitada. El Parlamento tenia, por ejemplo, plazos bastante estrictos para
evaluar los proyectos de ley presentados por el presidente de la Republica, el cual contaba
con tan solo un mes para aprobarlos en cualquiera de las instancias parlamentarias.
El AI-1 suspendié durante seis meses las garantias constitucionales de estabilidad,
permitiendo asi, “mediante investigacién sumaria”, que fuesen depuestos o relevados
funcionarios civiles o militares. Se estima que en principio diez mil funcionarios fueron
despedidos, y que se abrieron cinco mil investigaciones que involucraron a mds de
cuarenta mil personas. En su art. 109, dicho decreto también autorizaba la suspensién
de derechos politicos y de mandatos electivos. El primer ciclo punitivo, cuya lista
inicial contenfa un centenar de nombres, entre ellos el del ex-presidente Joao Goulart,
y el de politicos como Leonel Brizola, Miguel Arraes y Celso Furtado, afecté a 2.985
ciudadanos brasilefios. Ademds, tras el golpe, varios navios fueron transformados en
presidios, 20 generales y 102 oficiales fueron rdpidamente transferidos a la reserva, el
Comando General de los Trabajadores (CGT) fue clausurado, todas las demds entidades
de coordinacién sindical y centenares de sindicatos, intervenidos, y las Ligas Campesinas
fueron extinguidas. También dejaron de funcionar la Unién Nacional de los Estudiantes
(UNE) y la Unién Brasilefa de los Estudiantes de Secundaria (UBES). Tan solo en los
primeros meses del régimen arbitrario se estima que se detuvo a 50 mil personas. Con el
AI-2 las elecciones presidenciales pasaron a ser indirectas, se suspendieron los partidos
politicos y otras 305 personas fueron castigadas. Durante la tercera ola de represién,
1.583 ciudadanos perdieron sus derechos politicos (ARNS, 1985, p. 61-68; MARTINS,
1978, p. 119-122, 127; GRECO, 2003, p. 266; BRASIL, 20074, p. 30. UNIAO ESTADUAL
DOS ESTUDANTES, 1979, p. 3). E1 AI-3, en febrero de 1966, amplié los poderes de las
Asambleas Legislativas que, ademds de nombrar a los gobernadores de estado, también
pasaron a designar a los intendentes de las capitales y de otras ciudades clasificadas
como “seguridad nacional” (GREEN, 2009, p. 97).

La segunda fase de la dictadura inicié en diciembre de 1968, con el AI-5, que
concedia al Presidente de la Republica poderes para clausurar provisionalmente
el Congreso Nacional, para intervenir en los Estados y para suspender derechos
individuales y del habeas corpus. En el llamado “golpe dentro del golpe”, el ex-
presidente Juscelino Kubitschek y el ex-gobernador Carlos Lacerda llegaron a ser
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GLENDA MEZAROBBA

detenidos, y fueron privados de sus derechos politicos no solo integrantes del MDB, el
partido de oposicién al gobierno, sino también del Arena, que apoyaba a los militares.
Fue el periodo en que la represién llegé a sus niveles mds elevados, con fuerte censura
de la prensa y acciones punitivas en universidades. Mientras gobernaron el pais, y
a diferencia de dictaduras como por ejemplo la chilena, en Brasil los generales se
turnaron en el cargo presidencial simulando una especie de alternancia de poder, en
procesos sucesorios de los cuales participaban apenas sus propios pares. En 1974, con
la llegada al cargo presidencial del general Ernesto Geisel, comenz4 la tercera fase,
que se verfa marcada por la lenta apertura politica que iria hasta el fin del régimen
arbitrario (GREEN, 2009, p. 98, 142, 184). A partir de 1978, las prohibiciones politicas
comenzaron a ser revocadas, y el Ministerio de Relaciones Exteriores pasé a facilitar
la concesién de pasaportes y la nacionalidad a hijos de brasilefios nacidos fuera del
pais por motivos politicos (SOARES; D’ARAUJO; CASTRO, 1995, p. 308). La censura
disminuyd, y se limité la actividad de la comunidad de seguridad e informaciones.
Tras diez afios, el AI-5 dejé de tener vigor en el pais.

Favorecida por la inexistencia del estado de derecho y, por lo tanto, por el
constante irrespeto a principios juridicos fundamentales y por el amplio margen
de accién del que disponian las autoridades policiales, la realidad impuesta por la
doctrina de la “seguridad nacional” contaba con la ayuda de la Justicia Militar para
mantenerse. Como “fundamento legal” para los abusos practicados se invocaba el
Cédigo Penal Militar, el Cédigo de Proceso Penal Militar, y la Ley de Organizacién
Judicial Militar. Decretados en 1969, “reglamentaban” los llamados érganos de
seguridad, confiriéndoles autoridad para ordenar y ejecutar el encarcelamiento de
cualquier persona. Redefinian los crimenes contra la “seguridad nacional”, y atribuian
a la Justicia Militar el proceso de crimenes con ella relacionados como, por ejemplo,
el de asalto a bancos (BRASIL, 1982, v. 2, p. 524; D’ARAUJO; SOARES; CASTRO, 1994,
p. 19). Promulgada en el mismo afo, otro instrumento del régimen arbitrario era la
Ley de Seguridad Nacional (LSN), aplicacién practica de los postulados de la doctrina
homénima (INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS, 1991, p.
44). Para controlar y/o reprimir a la sociedad, el gobierno se servia del aparato formado
por el Servicio Nacional de Informaciones (SNI), por los Centros de Informacién
del Ejército (CIEX), la Marina (CENIMAR), y la Aerondutica (CISA), por los
Destacamentos de Operaciones e Informaciones, y por los Centros de Operaciones
de Defensa Interna (DOI-CODI). En San Pablo, vinculada al IT Ejército, se montd
la Operacién Bandeirantes (OBAN) para actuar en la represion. Tras el agravamiento
de la dictadura, para enfrentar al yugo militar, algunas organizaciones de izquierda
optaron por la lucha armada (BRASIL, 2007a, p. 24).

Durante todo el régimen, se calcula que 10 mil ciudadanos brasilenos salieron del
pais para vivir en el exilio; y por lo menos 130 fueron expulsados. Cifras del proyecto
Brasil: nunca mds indican que hasta 1979, 7.367 fueron procesadas judicialmente,
10.034 fueron implicadas en la fase de investigacién, que 6.592 militares fueron
castigados, y que por lo menos 245 estudiantes fueron expulsados de las universidades
en que estudiaban (ARNS, 1985, p. 61-68; MARTINS, 1978, p. 119-122, 127; GRECO,
2003, p. 266; BRASIL, 2007a, p. 30). Los sucesivos actos institucionales y persecuciones
diversas llevaron a la Unidn de los Estudiantes del Estado de San Pablo a estimar,
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a finales de los 70, en mds de medio millén el nimero de personas encarceladas,
desterradas, exiliadas, depuestas de sus cargos, jubiladas, procesadas o acusadas por
el régimen (UNIAO ESTADUAL DOS ESTUDANTES, 1979, p. 3). En el libro Liberdade
para os brasileiros: anistia ontem e hoje, publicado en 1978, Roberto Ribeiro Martins
fue mds alld: estimé en mds de un millén el ndmero de brasilefios que necesitaban
directamente de amnistia. “Lo que equivale a decir que de cada cien brasilefios por lo
menos uno necesita una amnistia”, escribié en el momento (MARTINS, 1978, p. 152).

2 La lucha por la amnistia

De manera distinta a lo observado en otros paises de la regién, en Brasil, la amnistia
a los perseguidos politicos no fue sélo fuertemente deseada, sino constantemente
reivindicada desde el inicio de la dictadura. En realidad, unos pocos exponentes
del medio politico e intelectual comenzaron a luchar por que se promulgara la
amnistia quince afos antes de que finalmente se promulgara. Esta lucha tuvo una
trayectoria ascendente dentro de la sociedad, involucrando al final a buena parte de
los brasilenos. Hacia fines de la década de los 70, en las calles y en los campos de
futbol, por ejemplo, era posible ver carteles y pancartas que defendian la adopcién
de este instrumento. Los automdviles exhibian adhesivos pldsticos en los vidrios, se
distribuian panfletos en las esquinas, y mediante mitines se procuraba sensibilizar
a la opinién publica respecto del asunto. Exigida en un contexto de retorno a la
democracia, de regreso al estado de derecho y de reconocimiento y defensa de los
derechos humanos, la lucha por la amnistia cont6 con el apoyo de personalidades
y grupos internacionales. Pero esa presion externa ejercida frente al gobierno no
repercutié de la forma esperada, aunque consiguié resultados significativos en la
divulgacién internacional de los horrores del régimen.

Asi, fue en un contexto de apertura politica, cuando pesaba ya sobre el Estado
brasileno la responsabilidad por la muerte bajo tortura del periodista Vladimir
Herzog, y cuando ya el pluripartidismo interesaba al régimen militar, que el gobierno
comenzd, a efectos précticos, a pensar en la amnistia. En ese sentido, en junio de
1979 fue enviado un proyecto de ley al Congreso por el entonces presidente de
la Republica, el general Joao Baptista Figueiredo. Durante su tramitacién en el
Parlamento no hubo pricticamente intercambio de ideas con la sociedad, ni tampoco
con los potenciales beneficiarios de la legislacién, por mas que los Comités Brasilefios
de Amnistia estuvieran movilizados para lograr el fin de la tortura y la elucidacién
de casos de desaparicién, y por mds que estos Comités no admitieran la hipétesis
de que la ley pudiera beneficiar a los “verdugos” de las victimas del régimen.

Aprobada en agosto de 1979, la Ley 6.683, también conocida como Ley
de Amnistia', quedd lejos de incluir los objetivos que deseaba el movimiento
que la reivindicaba, y ni siquiera atendié las principales exigencias de los
perseguidos politicos. Fueron excluidas del espectro de la legislaciéon determinadas
manifestaciones de oposicién al régimen, clasificadas como terrorismo y practicas
encuadradas en actos de excepcién (como los crimenes de sangre), y fueron
contemplados solo aquellos individuos que no habian sido condenados previamente
por la dictadura, situacién que duraria ain casi otros seis afios. Es decir,
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aunque de gran importancia en el proceso de democratizacion del pais, la Ley 6.683 se
dio bdsicamente en los términos que el gobierno queria: se mostré mds eficaz para los
integrantes del aparato de represion que para los perseguidos politicos, y no fue capaz de
acabar con la espiral de atrocidades iniciada con el golpe de 1964. En otras palabras, la Ley
de Amnistia se redujo a los limites establecidos por el régimen militar y a las circunstancias
de su época. [...]. De ese modo, en aquel primer momento de 1979, se puede decir que
la amnistia significd una tentativa de restablecimiento de relaciones entre militares y los
opositores al régimen que habian sido destituidos, desterrados, encarcelados o exiliados.
La legislacion contenia la idea de apaciguamiento y de armonizacion de divergencias,
y al permitir la superacion de un punto muerto, acabé por adquirir un significado de
conciliacion pragmitica, capaz de colaborar en la transicion al régimen democrdtico.

(MEZAROBBA, 2006, p. 146-147).

3 El inicio del proceso de ajuste de cuentas

A pesar de la intencién de los militares de poner punto final a la cuestién de las
violaciones de derechos humanos, comenzaba asi, de manera bastante peculiar, el
proceso de ajuste de cuentas del Estado brasilefio con las victimas de la dictadura y
con la sociedad. Y como la Ley de Amnistia no fue capaz de atender las principales
reivindicaciones ni de los perseguidos politicos ni de los familiares de las victimas
fatales del régimen (el art. 6 de la ley, por ejemplo, permitia Ginicamente que el
cényuge, un pariente o el Ministerio Publico requiriesen la declaracién de ausencia
de una persona que, involucrada en actividades politicas, estuviese desaparecida
de su domicilio sin dar noticias desde mds de un afio, considerdndose la fecha de
vigencia la de la propia ley), el tema naturalmente continué abierto durante todo
el periodo de distensién.

En Brasil, como se sabe, la transicién democritica llevé afos. Fue negociada
desde el inicio y definida como una especie de “acuerdo” entre elites que

[...] puede resumirse como un compromiso de los militares a retirarse gradualmente
de la politica, retrayéndose al punto de su papel politico en el inicio de la Repiiblica:
el de garantes, en iiltima instancia, del orden piiblico, o sea, de la estabilidad de las
instituciones politicas republicanas. A su vez, la elite civil acepraria los términos de
la evaluacion hecha por los militares con respecto al periodo pos 64: se tratd de un
periodo excepcional, en el que los militares intervinieron en politica para “salvar”
las instituciones republicanas, en el cual hubo acciones “excesivas” cometidas por
parte y parte (léase de los militares y de los militantes de izquierda). Para el fin
de ese periodo, deberia darse el “perdin reciproco”, sin la investigacion de las
violaciones, ni siquiera con el objetivo humanitario de proporcionar a las victimas
y a sus familiares informaciones para que pudiesen conocer y elaborar la memoria
de aquellos acontecimientos, o para recuperar los cuerpos de las personas muertas o
desaparecidas. Ese limite tenia el evidente objetivo de evitar que fuesen descubiertas
informaciones sobre los agentes de las violaciones |[...].

(IBCCRIM; SABADELL; ESPINOZA MAVILLA,
2003, p. 108-109).
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Por otra parte, los militares dejaron el poder sin que se celebraran elecciones
presidenciales directas, lo que no contribuyé al surgimiento de un debate en
torno al trato que deberfa ddrsele al legado de violaciones masivas de derechos
humanos acumulado a lo largo de los veintiin afios de dictadura. Como si eso
no bastase, Tancredo Neves, el civil que debia suceder al general Figueiredo,
designado indirectamente por el Colegio Electoral, murié antes de hacerse cargo
de la presidencia de la Republica. Fue su vice, el senador José Sarney, del Arena,
quien asumié el poder en 1985.

De acuerdo con Sarney, el problema de las victimas de la dictadura preocupaba
a Tancredo Neves: “[...] pero, con seguridad (él) no tendria cémo comprometerse
con posiciones mds radicales en cuanto al tema. El temfa mucho un retroceso.”
Segun el ex-presidente, que quedd con el cargo entre 1985 y 1990, a pesar de ser
“un hombre de entendimiento, de conciliacién”, Tancredo Neves era consciente de
la “delicadeza de la situacién y de sus responsabilidades”, y conocia las resistencias
de la llamada “linea dura” del régimen:

Sabia que deberia llevar a cabo la transicion con los militares y no contra ellos. Hacer
“compromisos” mds enfdticos en cuanto al tema de las victimas del régimen, podria
comprometer todo el proceso. Para ilustrar ese sentimiento, es bueno tener presente
que él temia hasta la propia convocacion de la Constituyente y la legalizacion de
los partidos clandestinos. No estaban en sus planes. Como yo no estaba atado a las
complejas negociaciones y a los compromisos que Tancredo tuvo que hacer con el drea
militar, al asumir la Presidencia pude legalizar el Partido Comunista de Brasil y
convocar la Constituyente. Pude concluir la amnistia, liberando a los siltimos presos
politicos, medida que beneficid, por ejemplo, a los penalizados de Petrobras. Estd
claro que hubo resistencia de los militares’.

Sarney dijo que la ubicacién de los cuerpos de las victimas fatales de la dictadura
no avanzé en su gobierno porque aquel “no era un asunto de la agenda politica”.
“Por otro lado, hubiera sido muy imprudente en aquel momento. La Ley de
Amnistia, como fue negociada y aprobada, fue lo que era posible en aquel contexto.
Sin ella, podriamos haber tomado otro rumbo mds conflictivo®”. Estd claro, por
lo tanto, que la transicién brasilefia se desarrollé con vistas a evitar que lo que
hoy hemos convenido en denominar mecanismos de justicia transicional pudiesen
ser adoptados al inicio de la gestién civil.

4 El reconocimiento de la responsabilidad del Estado

No fueron pocos los esfuerzos en el sentido de ampliar la Ley de Amnistia,
incluso durante el régimen militar, pero los primeros avances en el proceso de
ajuste de cuentas solo comenzaron a darse a medida que los militares fueron
perdiendo poder, y de manera simultdnea al fortalecimiento de la democracia y
a la incorporacién del temario de los derechos humanos en la agenda nacional.
Fue de esa forma como, en diciembre de 1995, el entonces presidente Fernando
Henrique Cardoso (PSDB), que era él mismo un amnistiado politico, sancioné
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la Ley 9.140, o Ley de los Desaparecidos®, reconociendo como muertos a los
ciento treinta y seis desaparecidos politicos cuyos nombres figuraban en el
anexo I. En Brasil habia registro de casos de desaparicién desde 1964, pero la
préctica solo se revelé emblemitica del periodo de terror cinco afios después, en
septiembre de 1969, con la prisién de Virgilio Gomes da Silva, un militante de
la Accién Libertadora Nacional (ALN) que desaparecié tras haber sido llevado,
esposado y encapuchado, a la sede de la Operacién Bandeirantes (OBAN), en
San Pablo (MIRANDA; TIBURCIO, 1999, p. 38-39). Con la aprobacién de la Ley
9.140 se admitié por primera vez en Brasil la responsabilidad objetiva del Estado
por la actuacién ilicita de sus agentes de seguridad, sin necesidad de sentencia
judicial. Aunque la Ley de los Desaparecidos establecia que la aplicacién de sus
disposiciones y todos sus efectos serdn guiados por el principio de reconciliacién
y pacificacién nacional expresados en la Ley de Amnistia, con ese acto legal,
como observan Nilmdrio Miranda y Carlos Tiburcio, el Estado brasilefio
asumié la responsabilidad general por las violaciones de derechos humanos
cometidas durante el régimen militar, tales como secuestros, prisiones, torturas,
desapariciones forzadas y asesinatos, incluso contra extranjeros que residian en
el pais (en la lista constan los nombres de cuatro desaparecidos politicos que no
son brasilefios). A partir de ahi, los familiares pasaron a tener derecho a pedir
los atestados de 6bito de los desaparecidos, y a recibir indemnizaciones. Con
la entrada en vigor de la ley, fue creada la Comisién Especial sobre Muertos y
Desaparecidos Politicos (CEMDP) para analizar las denuncias de otras muertes
causadas por motivos politicos e implicando causas no naturales, “en dependencias
policiales o semejantes”.

A pesar de reconocer la importancia de la iniciativa del gobierno al elaborar
un proyecto de ley para tratar la cuestion de los muertos y desaparecidos politicos,
los familiares de las victimas fatales del régimen militar no estuvieron de acuerdo
con su totalidad, entre otros motivos, por el hecho de que la iniciativa eximia
al Estado de la obligacién de identificar y responsabilizar a los que estuvieran
directamente involucrados en practicas de tortura con muerte y desaparicién, y
porque la carga de la prueba pesaba sobre los propios parientes. Los familiares
también objetaron enérgicamente el argumento utilizado por el gobierno, que se
amparé en los supuestos limites impuestos por la Ley de Amnistia, para no investigar
las circunstancias de las muertes. Cuestionaban también el requisito de que el
requerimiento de reconocimiento de la responsabilidad del Estado pudiera realizarse
exclusivamente por ellos mismos, limitando la cuestién a la esfera doméstica,
y no como un derecho de la sociedad. Durante toda la dictadura, y después,
durante la redemocratizacién, familiares de muertos y desaparecidos politicos
continuaron luchando para que hubiese justicia, pero sus demandas se pautaban
principalmente por el conocimiento de la verdad (la revelacién de las condiciones
en que se produjeron los crimenes), la identificacién de las responsabilidades de
los implicados y la localizacién e identificacién de los despojos de las victimas.
El pago de reparaciones jamds figuré entre las prioridades reivindicadas. Aun asi,
al término de once anos de actividades, la CEMDP habia desembolsado cerca de
40 millones de reales a los familiares de mds de tres centenares de victimas fatales
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del régimen militar. Por la comisién pasaron 475 casos; el valor medio de cada
indemnizacién fue de 120 mil reales (alrededor de 120 mil délares en valores de
la época en que se aprobd la ley).

Ademis del pago de indemnizaciones, la CEMDP empezé en septiembre de
2006 a recoger muestras de sangre de familiares de mds de un centenar de victimas
fatales del periodo, a fin de elaborar un banco de datos de perfiles genéticos. Este serd
capaz de asegurar fiabilidad cientifica en la identificacién de huesos ya aislados para
exdmenes, y en despojos que eventualmente puedan ser todavia localizados. Atin
son mds de 140 los desaparecidos politicos de la dictadura brasilefia. La Comisién
también sigue trabajando en la sistematizacion de informaciones sobre la posible
localizacién de fosas clandestinas, bien sea en grandes ciudades o en dreas probables
de entierro de militantes en la zona rural, sobre todo en la regién del rio Araguaia.
En el segundo semestre de 2009, tres integrantes de la Comisién participaban en
otra busqueda de cuerpos en esa misma regidn, situada al norte del pais.

5 El pago de reparaciones a los perseguidos politicos

Al contrario que los familiares de las victimas fatales del régimen militar, los
perseguidos politicos siempre se preocuparon por el aspecto financiero de la
cuestién. Aunque la Ley de Amnistia previese en su art. 2° que “los funcionarios
civiles y militares destituidos, suspendidos, jubilados, puestos en reserva o
reformados” podrian reclamar el retorno o reversién al servicio antiguo, eso no
fue exactamente lo que ocurrié con la entrada en vigor de la ley. Tras solicitar la
amnistia, los perseguidos tenfan que pedir retorno al servicio activo y someterse
a andlisis médico (que debia ser compatible con el tltimo examen de la época
anterior al castigo. Para que fuesen eventualmente reasignados a sus cargos, no
bastaba con que existiera un puesto, era necesario que existiese interés publico en
la reintegracion del perseguido politico amnistiado. Vislumbrando probablemente
las dificultades que se avecinaban, ya antes incluso de la aprobacién de la ley era
posible observar cierta preocupacion por los derechos usurpados a esas victimas,
especialmente en las propuestas enviadas al Congreso Nacional, sobre todo
aquellas que trataban de casos que involucraban a funcionarios civiles y militares
que habfan perdido sus puestos de trabajo. Mientras estuvo en tramitacidn,
el mismo proyecto de amnistia del gobierno recibié numerosas propuestas de
enmienda para que se concediera algin tipo de indemnizacién a los perseguidos
politicos. Ninguna de ellas prosperd. Al ser sancionada la Ley de Amnistia en 1979,
vet6 cualquier posibilidad de reparacién a los perseguidos politicos. En su art.
11°, tal vez el més claro de todos los que la componen, la prohibicién es explicita:
“Esta ley, aparte de los derechos en ella expresados, no genera ningtn otro,
incluyendo aquellos relativos a plazos, saldos, salarios, proventos, restituciones,
atrasos, indemnizaciones, promociones o resarcimientos.”

Tras afios de comunicados y circulares que, de forma poco sistematizada,
regulaban sus plazos, fue inicamente con la entrada en vigor de la Ley 8.213, de julio
de 1991, que los amnistiados pasaron a tener derecho a una jubilacién excepcional.
En la época no eran pocos los procesos que aguardaban en los tribunales la concesién
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de la amnistia negada por la administracién publica. La situacién todavia empeoraria
antes del momento en que la tercera parte del proceso de ajuste de cuentas entre el
Estado y las victimas del régimen militar comenzase a ser definido. No fue hasta
1996, un afo después de la promulgacién de la Ley de los Desaparecidos, cuando ex-
perseguidos politicos de todas las regiones del pais, agrupados en distintas entidades,
decidieron unificar su discurso. Tras cinco afios de trabajo organizado, consiguieron
en 2001 que el gobierno Fernando Henrique Cardoso enviase al Congreso Nacional
una medida provisoria para reducir las pérdidas de aquellos a quienes se les impidi6
que ejercieran sus actividades por causa de la persecucién politica sufrida durante
el régimen arbitrario. La entrada en vigor de la Ley 10.559° y el establecimiento
de la Comisién de Amnistia en el Ministerio de Justicia, consiguieron ampliar
nuevamente el proceso de ajuste de cuentas, gracias a la posibilidad de que el Estado
reparase econémicamente a ex-perseguidos politicos, lo que la Ley 6.683 no habia
conseguido; se resarcia asi a millares de personas de los danos causados por el uso
discrecional del poder, aunque esto no necesariamente haya tenido relacién con el
sufrimiento vivido por las victimas.

Organizada en cinco capitulos, la ley (que satisfizo bastante a los perseguidos
politicos) asegura los siguientes derechos del amnistiado: declaracién de condicién
de amnistiado politico; reparacién econdmica; recuento, a todos los efectos, del
tiempo durante el que fue obligado a alejarse de sus actividades profesionales, por
condena o amenaza de condena; conclusién de formacién interrumpida por condena u
homologacién de diploma obtenido en institucién académica fuera del pais, y derecho
a la reintegracién de los funcionarios publicos civiles, y de los empleados publicos
condenados. En su unico pdrrafo, la ley garantiza a los que fueron marginados, tras
procesos administrativos realizados segiin legislacién de excepcién, sin derecho a
recurso ni a defensa propia, a los cuales se les impidié que conocieran los motivos y
fundamentos de la decisién, el reintegro a sus cargos (aunque debido a la edad de los
afectados, en la préctica esta reintegracién se ha hecho efectiva ya en la inactividad).
La ley también detalla minuciosamente todos los tipos de castigo que otorgan a las
victimas el estatuto de amnistiado politico, y dice que la reparacién econémica,
prevista en su capitulo III, puede darse de dos formas distintas: en una prestacién
Ginica, que consiste en el pago de 30 salarios minimos por ano de condena, aplicable
a los que no tienen cémo probar vinculos con la actividad laboral, y cuyo valor, en
ningdn caso, puede exceder de 100 mil reales; y en prestacién mensual, permanente
y continuada, aplicable a aquellos que consigan demostrar sus vinculos de trabajo.
De acuerdo con la ley, todo perseguido politico tiene derecho a recibir los valores
atrasados hasta cinco afos previos a la fecha en que inicié la solicitud la amnistia.

Desde que comenzé a funcionar la Comisién de Amnistia en Brasilia, con el
objetivo de analizar los pedidos de amnistia politica y de indemnizacién formulados
por aquellos a quienes se les impidié ejercer actividades econémicas por motivos
exclusivamente politicos, recibié mds de 80 mil requerimientos. Datos de enero de
2011 indican que la Comisién ya juzgd 66.400 procesos. Dentro de ese universo,
difirié mds de 35 mil y desatendié el resto. Entre las peticiones atendidas, mds de
la mitad fueron concedidos sin ningtn tipo de reparacién econémica (BRASIL,
2009a). Un Balance realizado en el primer semestre de 2010, indicaba que el gobierno
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desembolsé R$ 2,4 billones en el pagamento de reparaciones a esas victimas — en
algunos casos, la reparacién de un tinico perseguido politico ultrapasaba la suma de
un millén de reales (LUIZ, 2011). En todos los casos despachados favorablemente, el
reconocimiento de la condicién de “amnistiado politico” se formaliza de la misma
manera que ocurria durante la dictadura, o sea, con la publicacién del nombre de
cada “amnistiado politico” en el Boletin Oficial de la Unién.

6 El desinterés de la sociedad y el cambio del significado politico

Sila lucha por la amnistia involucré a gran parte de la sociedad, no se puede decir
lo mismo de las reivindicaciones en torno a las obligaciones del Estado democritico
y de los derechos de las victimas del régimen militar, que no consiguieron movilizar
— y ni siquiera parecen interesar — a la mayor parte de los brasilefios. Con relacién
al principal objetivo de la amnistia de 1979, el del olvido de los “excesos” cometidos
durante el régimen militar, la realidad indica que, por motivos distintos, el
desdoblamiento se ha dado de forma muy parecida entre aquellos que estuvieron
directamente involucrados en la cuestién:

Permanentemente asombrados por la posibilidad de reconstitucion del pasado, los
militares contintian mostrdndose como el grupo mds interesado en no acordarse de
los abusos ocurridos a partir de 1964, lo que evidencia que aiin hoy no les ha sido
posible olvidar. Del mismo modo, la persistente necesidad de recordar, movida por
reivindicaciones nunca atendidas, verdades desconocidas y por el deseo de que aquel
sufrimiento no se repita mds, ha puesto a las victimas del régimen arbitrario y a sus
Jfamiliares en la imposibilidad de olvidar. Alienada del debate sigue, ajena, la sociedad.
Parece ser la tinica que, de hecho, ha conseguido construir el olvido.

(MEZAROBBA, 2006, p. 150-151).

Asi, mantenido el cardcter inicial de conciliacién explicito en la Ley de Amnistia
y reiterado en las dos leyes subsecuentes, nuevos significados politicos fueron
trasladados al proceso de ajuste de cuentas. Esto resulta evidente al observar los tres
momentos principales de ese proceso, orientado bdsicamente por legislacién federal
(Ley de Amnistia de 1979; Ley de los Desaparecidos de 1995, y Ley 10.559 de
2002): “De su cardcter inicial de conciliacién pragmadtica, se observa que la amnistia
vio evolucionar su significado hacia el reconocimiento de la responsabilidad del
Estado en graves violaciones de derechos humanos, y después hacia la reparacién
econdémica de las pérdidas sufridas por ex-perseguidos politicos” (MEZAROBBA,
2006, p. 150). Segtn lo sintetizado hasta aqui, estd claro, por tanto, que el camino
recorrido por el Estado brasileno muestra que la inversion principal fue realizada
en el drea de justicia, en la esfera administrativa, a partir de la creacién de las dos
comisiones, y orientada principalmente a la compensacién financiera. Y que las
iniciativas tuvieron origen en el Poder Ejecutivo y se desarrollaron con el apoyo
del Legislativo. En relacién al deber de identificar, juzgar y condenar violadores
de derechos humanos, muy poco ha sido hecho hasta ahora, dejando manifiesta la
casi total ausencia del Poder Judicial en el proceso nacional de ajuste de cuentas.
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7 La ausencia de punicién

El primer caso del que se tiene noticia de la aplicacién de la Ley de Amnistia para
impedir la condena de uno de esos criminales de la dictadura ocurrié en abril de
1980, cuando en el Superior Tribunal Militar (STM) se tramitaba una peticién de
condena para tres torturadores que habian dejado ciego a un preso politico cuatro
anos antes. La peticién fue juzgada improcedente, a pesar de haberse comprobado
en los autos y reconocido en la sentencia de la auditoria militar y del propio tribunal,
la violencia practicada contra el preso. Aunque ningtn culpable haya sido, hasta
hoy, condenado por los crimenes cometidos durante la dictadura, en diversas
oportunidades el Estado brasileno ya ha sido responsabilizado judicialmente por el
encarcelamiento, tortura, muerte o desaparicién de perseguidos politicos. La primera
vez fue en 1978, en el caso que implicaba el encarcelamiento ilegal del periodista
Herzog. Por no cuidar de su integridad fisica y moral, la Unién fue condenada a
indemnizar a su viuda e hijos por los dafios materiales y morales derivados de su
muerte. Otras sentencias en la misma linea fueron dictadas posteriormente. Todas
reconocian la responsabilidad civil del Estado, nunca la responsabilidad criminal de
sus agentes. En verdad, los tribunales brasilefios tuvieron poco trabajo que implicara
responsabilidad criminal. Hasta donde se tiene conocimiento, fueron rarisimas las
acciones judiciales que desafiaron los Iimites de la Ley de Amnistia, poniendo asi de
manifiesto no tan solo la poca fe de las victimas y sus familiares en el sistema legal,
sino también como la nocién de olvido e impunidad, articulada por los militares,
consiguié aprisionar a los afectados por la violencia del periodo. Sin duda alguna,
contribuyen a esa realidad algunas peculiaridades institucionales como el hecho
de que la tortura y el homicidio sean considerados crimenes de iniciativa publica,
cabiendo al Ministerio Puablico la prerrogativa de iniciar tales acciones penales.

En junio de 2008, una tentativa de condena de crimenes de la dictadura
comenzd a ser desarrollada por el Ministerio Ptblico Federal, cuando un procurador
de la Republica de la Ciudad de Uruguaiana, al sur del pais, requirié a la Policia Federal
la apertura de una investigacién para esclarecer el secuestro y desaparicién en 1980
de un militante de izquierda italo argentino, y de un padre argentino, en la frontera
de Brasil con Argentina, y la supuesta implicacién de agentes, civiles y militares, de
la dictadura. Los crimenes habrian sido cometidos dentro de la Operacién Céndor,
y hace anos que vienen siendo investigados por la lusticia italiana, que ya averigua
a mds de una decena de integrantes del aparato represivo brasileno y exige un juicio
para los acusados. El caso sigue en proceso. En octubre del mismo afo, el coronel
jubilado Carlos Alberto Brilhante Ustra fue considerado responsable de pricticas de
secuestro y tortura durante el régimen militar por la justicia, en una accién promovida
por cinco integrantes de una misma familia, los Telles. Fue el primer reconocimiento
oficial, por parte del Estado brasileno, de que un militar de alto rango participé de
manera efectiva en acciones de tortura contra civiles. Tramitada en la esfera civil, la
accién, de caricter meramente declarativo, buscaba el reconocimiento de la existencia
de tortura y, por tanto, de la existencia de danos morales y a la integridad fisica de
las victimas, pero no implica condena o indemnizacién pecuniaria. La decisién se
dio en primera instancia, y todavia puede recurrirse.
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Practicamente no cuestionada a lo largo de todos estos afios en tribunales
de primera instancia, hacia fines de la década de 2000 la Ley de Amnistia fue
puesta prueba no sélo en una, sino en dos instancias: el Supremo Tribunal Federal
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la esfera nacional todo
comenzé en el segundo semestre de 2008, cuando el Colegio de Abogados de
Brasil presenté una demanda ante el Supremo Tribunal Federal, cuestionando
la validez de la amnistia para los agentes del Estado que, durante la dictadura,
cometieron violaciones de derechos humanos. En el documento, la entidad
pedia al Supremo una interpretacién mds clara del art. 1° de la ley, de forma
que la amnistia concedida a los autores de los denominados crimenes politicos
y conexos no se extendiera a agentes publicos acusados de crimenes comunes,
como violacién, desaparicién forzada y homicidio. Valiéndose de argumentos
supuestamente histdricos, el relator del proceso, ministro Eros Grau, alegé que
no cabia al Poder Judicial rever el acuerdo politico que resulté en la amnistia.
Seis ministros acompafiaron su voto; otros dos se posicionaron contra tal
interpretacién. La decisién fue duramente criticada por organizaciones de derechos
humanos, dentro y fuera del pais.

En marzo de 2009, fue el turno de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), en el seno de la Organizacién de los Estados Americanos, de
presentar una demanda contra Brasil ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso referente a la Guerrilla de Araguaia. Ya desde la dictadura,
parientes de las victimas habian reclamado el acceso a los registros de la represién
contra el movimiento. En 1982, varios familiares llevaron ante la justicia una
accién de responsabilidad contra el Estado brasilefio, para que fuesen aclaradas
las circunstancias en que ocurrieron las muertes de esos opositores al régimen, y
para que fuesen localizados sus restos mortales. Agotados los recursos internos
disponibles, en 2001 los familiares decidieron recurrir ala CIDH. En la demanda,
la Comisién solicitaba a la Corte que determinase la responsabilidad internacional
del Estado brasilero por el incumplimiento de varias obligaciones, entre ellas la
del derecho a la integridad personal y el derecho a la vida. En la introduccién a
la demanda, la Comisién senalaba la posibilidad que tenfa la Corte de establecer
la incompatibilidad de la Ley de Amnistia con la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en lo referente a graves violaciones de derechos humanos.
El 14 de diciembre de 2010 la Corte hizo publica la sentencia sobre el caso,
declarando al pais responsable por la desaparicién forzada de 62 personas,
ocurrido entre 1972 y 1974, en la regién del rio Araguaia. Basindose en el
derecho internacional y en su propia jurisprudencia, la Corte concluyé que las
disposiciones de la Ley de Amnistia que impedian la investigacién y sancién de
graves violaciones de derechos humanos eran incompatibles con la Convencién
Americanay carecian de efectos juridicos, no pudiendo continuar representando
un obstdculo para la investigacién de los hechos, ni para la identificacién y castigo
de los responsables. A pesar de reconocer y evaluar positivamente las iniciativas
y medidas de reparacién adoptabas por Brasil, la Corte determiné, entre otras
cosas, que el Estado no sélo debia revelar la verdad acerca de los crimenes, sino
también investigar penalmente los hechos.®

18 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



GLENDA MEZAROBBA

8 El deber de revelar la verdad

Ademds de no atender su deber de justicia, ese cardcter incompleto del proceso de
ajuste de cuentas del Estado brasileno con las victimas de la dictadura militar habla
al respecto del deber de revelar la verdad, algo solo recientemente contemplado de
manera mds substantiva (aunque no plenamente). Como es sabido, en Brasil nunca
se cre6 una comisién de verdad para tratar las violaciones de derechos humanos del
periodo. Durante mds de dos décadas, el principal esfuerzo en ese sentido estuvo
limitado al desarrollo de una dnica iniciativa no oficial: el proyecto Brasil: Nunca
Moais, llevado a cabo por un grupo de defensores de derechos humanos, liderados
por el entonces Cardenal Arzobispo de San Pablo, Don Paulo Evaristo Arns, por el
Reverendo Jaime Wright y bajo los auspicios del Consejo Mundial de Iglesias. El
proyecto comenzd a ser ejecutado justo después de la aprobacién de la Ley 6.683,
en 1979, cuando abogados de presos y exiliados politicos pudieron acceder a los
archivos del STM para preparar peticiones de amnistia en nombre de sus clientes.
Para garantizar un registro duradero del terror practicado por el Estado, estos
defensores pusieron en prictica la idea de fotocopiar el mayor nimero posible de
procesos del tribunal. Tres afios después de iniciados los trabajos, précticamente
el archivo entero habia sido reproducido. Fueron catalogadas mds de un millén
de pdginas, copias de la casi totalidad de los procesos politicos (setecientos siete
completos y decenas de otros incompletos) que fueron tramitados por la Justicia
Militar entre abril de 1964 y marzo de 1979 (ARNS, 1985, p. 22). Lanzado en julio de
1985 por la Archidi6cesis de San Pablo, el libro Brasil: nunca mais, que rdpidamente
llegé a veinte ediciones y entré en la lista de los mds vendidos en toda la historia
del pais, trata del sistema represivo, de la subversién del derecho y de las diferentes
formas de tortura a la que los presos politicos fueron sometidos durante la dictadura.

La primera iniciativa oficial de revelar las arbitrariedades del periodo solo
adquiri6 contornos claros en 2007, durante el segundo mandato del presidente Luiz
Inicio Lula da Silva (PT), también un amnistiado politico, con el lanzamiento del
libro-informe Direito @ memoria e & verdade, resultado de once anos de actividad de
la Comisién Especial sobre Muertos y Desaparecidos Politicos. Primer documento
oficial del Estado brasilefio que atribuye a integrantes de las Fuerzas de Seguridad
crimenes como tortura, violacién, descuartizamiento, decapitacién, ocultacién de
caddveres y asesinato de opositores del régimen militar que ya estaban presos y, por
tanto, en la imposibilidad de defenderse, la obra de aproximadamente quinientas
pdginas, reconstituye la trayectoria de la Comision, y se hacia esperar por lo menos
desde 2004. Solo fue realizada con la llegada de Paulo Vannuchi a la Secretaria
Especial de los Derechos Humanos. Periodista, ex-preso politico y uno de los autores
de Brasil: nunca mais, el propio ministro Vannuchi responde, junto con otras dos
redactoras, del texto final del libro-informe. “A partir de ahora tenemos un libro
oficial con sello del gobierno federal, que incorpora la versién de las victimas”
declaré el entonces ministro en la época de su lanzamiento (DANTAS, 2004, p.10;
BRASIL, 2007a, p. 17, 2007b; MERLINO, 2007).

Concebida como reportaje y con criticas al propio gobierno de Lula, consta en
la obra que al término de los trabajos de la Comisién fueron destruidas las versiones
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oficiales que indicaban que las victimas habfan sido muertas durante tentativas
de fuga, o tiroteos, o que se habian suicidado. Las investigaciones realizadas
consiguieron demostrar que la mayoria absoluta de los opositores fue apresada,
torturada y ejecutada. Bastante critico con la interpretacién dada a la amnistia, el
libro-informe también habla de “terrorismo de Estado”, sustenta que las victimas
“murieron luchando como opositores politicos de un régimen que habia nacido
violando la constitucionalidad democritica”, y especifica la necesidad de que los
militares, especialmente aquellos que participaron directamente en las operaciones,
revelen la verdad hace anos oculta. “Su audiencia formal por los mandos superiores
seguramente descifrard misterios y contradicciones, permitiendo un trabajo eficaz
de localizacién de los restos mortales.” (BRASIL, 2007a, p. 27, 30). Del proyecto
Derecho ala Memoria y ala Verdad también forma parte una exposicién fotografica
itinerante llamada “La dictadura en Brasil 1964-1985”. En los tltimos afios han sido
inaugurados memoriales intitulados “Personas Imprescindibles”, paneles y esculturas
que recuperan un poco de la historia de los muertos y desaparecidos politicos.
En cuanto a los archivos de la dictadura, que comenzaron a ser abiertos tras la
toma de poder del primer presidente democrdticamente electo a inicios de los afios
90, avances importantes han sido registrados gradualmente. En mayo de 2009,
reconociendo la obligacién de revelar la verdad a la sociedad brasilefia, el gobierno
federal lanz4 el portal Memorias Reveladas, denominacién del Centro de Referencia de
las Luchas Politicas en Brasil (1964-1985), establecido con el objetivo de proporcionar
informaciones sobre la historia politica reciente del pais, y agrupado en una red
nacional bajo la administracién del Archivo Nacional, institucién subordinada a
la Casa Civil de la Presidencia de la Reptblica. Hace algunos afos ya son parte del
acervo de la institucién la documentacién producida por el Servicio Nacional de
Informaciones (SNI), por el Consejo de Seguridad Nacional (CSN), y por la Comisién
general de Investigaciones (CGI), que estaba bajo control de la Agencia Brasilena de
Inteligencia (ABIN). Millares de documentos secretos, elaborados entre 1964 y 1975
por el Ministerio de Relaciones Exteriores y por la Policia Federal, también estdn
bajo la custodia del Archivo Nacional. Permanecen desconocidos, sin embargo, la
existencia y el paradero de los archivos que documentan los actos cometidos por los
principales protagonistas de la violencia del periodo: las Fuerzas Armadas.

9 La reforma de las instituciones

Si todavia hay mucho que hacer para que se concrete de manera efectiva el deber
de verdad y de justicia en particular, también permanece abierto el deber del
Estado brasilenio de reformar importantes instituciones, tondndolas democriticas
y accountable. Aunque no queden dudas acerca de importantes avances (sobre todo
en las dreas social y econémica) registrados a partir de la redemocratizacién, sigue
siendo precario, por ejemplo, el respeto a los derechos civiles, como testimonian
los no solo altos, sino en algunos casos crecientes, indices de violencia registrados.
Evidencia tragica de eso, es que contintia vigente en comisarias y presidios de todo
el pais la prictica de la tortura contra presos comunes. Anterior al régimen militar y
constituyente de la propia historia brasilena (véase los azotes infligidos a los esclavos),
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su prictica se perfecciond en los subsuelos del régimen y se mantiene hasta hoy,
incluso tras la sancién de la Ley 9.455, que desde 1997 tipifica el crimen de tortura,
lo que confirma la nocién de que la transicién democritica no constituye condicién
suficiente para que se ponga fin definitivo a un pasado represivo. Ademds de la
impunidad y de la amenaza que representa en cuanto a abusos futuros, en el caso
brasileno también estd claro que hasta el momento actual el pais no ha conseguido
deshacerse de todo el legado autoritario construido o mantenido a lo largo del
régimen arbitrario. Aunque en 1996 fuera aprobada la Ley 9.299, que transfiri6
de la Justicia Militar a la Justicia Ordinaria la competencia de juzgar a policias
militares acusados de la prictica de crimenes dolosos, algunos dispositivos, como
la Ley de Seguridad Nacional, todavia persisten. Incompatible con la Constitucién
de 1988 y de cardcter extremamente autoritario, tal disposicién permanece vigente
en total conflicto con la prictica democrdtica.

Y aunque la creacién del Ministerio de Defensa en 1999 haya propiciado algiin
tipo de control civil sobre las Fuerzas Armadas, ninguna reforma significativa ha
sido realizada en el sistema de seguridad nacional, que no fue sometido a ningtin
tipo de purga al término de la dictadura. Asi, no son raros los casos, divulgados
por la prensa, en general a partir de denuncias de grupos de derechos humanos, de
notorios torturadores del periodo que siguen actuando en comisarias, en instituciones
publicas, o que estdn planeando presentarse a elecciones. Hasta hoy, y al contrario
de lo que ocurri6 en Argentina y Chile, por ejemplo, los militares brasilefios no han
hecho ningiin pedido de perddn oficial. Pese a que la préctica de tortura en aquel
periodo haya sido progresivamente admitida por oficiales de las diferentes ramas de
las Fuerzas Armadas, si bien de forma tergiversada (como accién aislada de unos
pocos descontrolados y no como politica de Estado), las mds de veinticinco afios
de democracia no han constituido tiempo suficiente para que las Fuerzas Armadas
brasilefias se arrepientan publicamente de los crimenes cometidos a partir de 1964. En
general, los militares permanecen unidos, no expresan arrepentimiento y muchas veces
contindan colocando obstdculos para el progreso del proceso de ajuste de cuentas.
El ejemplo mds reciente de las dificultades de ese grupo en tratar con los crimenes
del pasado se dio en el segundo semestre de 2009, durante un debate en torno a
la posibilidad de creacién de una comisién de verdad. La educacién en materia de
derechos humanos en las academias militares sigue siendo un tema delicado también.

De todos modos, de manera general, es posible percibir que importantes
iniciativas que vienen siendo desarrolladas desde el retorno a la democracia, como es
la cuestion de los derechos humanos, parecen estar convirtiéndose gradualmente en
una politica de estado, por encima de los distintos posicionamientos ideolégicos de
los gobernantes que se han sucedido al frente del pais. El proceso de actualizacién de
Brasil con relacién a la proteccién internacional de los derechos humanos comenzé
en el gobierno de José Sarney que firmd, en septiembre de 1985, la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes. Su
sucesor, Fernando Collor de Mello (PRN), se convirtié en el primer presidente
brasilefio que destacé el papel de la comunidad internacional en el monitoreo de
los derechos humanos, durante el discurso en la apertura anual de la Asamblea
de las Naciones Unidas, en 1990, y también el primero que recibié oficialmente
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en el pais a una delegaciéon de Amnistia Internacional (ALMEIDA, 2002, p. 16). Al
contrario de Sarney, cuyo mandato fue marcado por la defensa incondicional de la
soberania del Estado brasilefio, Collor rechazé su uso para encubrir violaciones de
derechos humanos (ALMEIDA, 2002, p. 62). Con eso, y a partir de la carta circular
n° 9.867, de fecha 8 de noviembre de 1990, el Ministerio de Relaciones Exteriores
pasé a orientar sus directrices segun la posicién del gobierno de no persistir en
negar los hechos, sino, siempre que fuese el caso, reconocer las violaciones de
derechos humanos, para mostrar que el gobierno estaba empenado en esclarecerlas
(ALMEIDA, 2002, p. 87, 122).

Atendiendo a una recomendacién de la Declaracién y Programa de Accién de
la IIT Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (cuyo
comité de redaccién fue presidido por Brasil), realizada en Viena en 1996, fue
elaborado el primer Programa Nacional de Derechos Humanos (PNDH) del pais,
con énfasis en la garantia de los derechos civiles y politicos. Entre sus numerosos
objetivos, puestos en practica a partir de su implantacién, se destacan la creacién del
Sistema Nacional de Proteccién de Testigos y el derribo del presidio de Carandiru,
en San Pablo, notable durante la primera mitad de los afios de 1990 por la masacre
que culmind con la muerte de mds de un centenar de presos, y que convirtié el
edificio en un simbolo de irrespeto a los derechos humanos. Justo después fue
creada, en el 4mbito del Ministerio de Justicia, la Secretarfa Nacional de Derechos
Humanos. El primer PNDH fue revisado y actualizado en 2002, en funcién de las
demandas de los movimientos sociales que propusieron su ampliacién. El PNDH
I incorporé derechos econémicos, sociales y culturales (BRASIL, 2008, 2009b).

Al inicio del primer mandato del gobierno de Lula, en 2003, el organismo pasé a
llamarse Secretaria Especial de Derechos Humanos y, junto con la Secretaria Especial
de Politicas de Promocién de Igualdad Racial, y la Secretaria Especial de Politicas
para las Mujeres, adquiri6 estatus de ministerio. Cinco anos después, a partir de la 112
Conferencia Nacional de los Derechos Humanos, se inicié un proceso de actualizacién
y revisién de los dos PNDH anteriores, con 137 encuentros que precedieron a las
etapas estatal y de distrito, y que implicaron a cerca de 14 mil participantes, entre
representantes de la sociedad civil organizada y del poder puablico. Estructurado
alrededor de seis ejes de referencia (uno de ellos dedicado al derecho a la memoria y
a la verdad; otro a la educacién y cultura en derechos humanos), subdividido en 25
directrices y mds de 80 objetivos estratégicos, el PNDH III se basa en las setecientas
resoluciones de la 112 Conferencia, y en muchas otras (provenientes de Conferencias
Nacionales temdticas, planes y programas del gobierno federal, ademds de tratados
internacionales ratificados por Brasil, y en recomendaciones de los comités de
monitoreo de los tratados de la ONU vy sus relatores especiales) (BRASIL, 2009b). Fue
lanzado por el presidente de la Republica el dia 10 de diciembre de 2009, en medio de
mucha polémica. Al final del 2010, Brasil ratificé la Convencién Internacional para
la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas. A inicios del
2011, tramitaba en el Congreso Nacional, encaminado por el Ejecutivo, el proyecto
de ley 7.376/20107 que finalmente debera instituir, con la finalidad de examinar y
esclarecer las graves violaciones de derechos humanos ocurridas durante la dictadura
militar, la Comisién Nacional de la Verdad.
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ABSTRACT

This article reconstructs and analyzes the process of making amends developed by the
Brazilian State with victims of the dictatorship and with society. It begins by recounting the
nature and the form of the repression used by the military regime (1964-1985), makes a
brief characterization of the dictatorship itself and of the process of redemocratization, and
then looks at the mechanisms of transitional justice adopted by Brazil. Since the emphasis

in Brazil was placed on reparations, this article addresses the compensation paid by the two
administrative commissions created for this purpose. It also analyzes what has been done and
what still needs to be done in relation to the duties of truth and justice and with respect to
the reform of institutions.
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RESUMO

Este artigo reconstitui e analisa o processo de acerto de contas desenvolvido pelo Estado
brasileiro junto as vitimas da ditadura e a sociedade. Comeca recordando a natureza e a
forma de repressio utilizada pelo regime militar (1964-1985), faz uma breve caracterizagio
da ditadura propriamente dita e do processo de redemocratizagio e trata dos mecanismos
de justica de transi¢io adotados pelo Brasil. Como a énfase, no pais, foi dada ao esforco
reparatério, trata das indenizagdes pagas pelas duas comiss6es administrativas criadas com
essa finalidade. Também analisa o que foi feito e o que ainda falta fazer em relacio aos
deveres de verdade e justica e no que diz respeito a reforma das instituicoes.
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RESUMEN

El Perti ha vivido en los tltimos afios un proceso que en gran medida determiné la dindmica
de las relaciones entre las Fuerzas Armadas y la sociedad politica y civil: la instalacién de una
Comisién de la Verdad y Reconciliacidn, y la judicializacion de las violaciones de derechos
humanos cometidas durante el conflicto armado interno, protagonizado por el grupo
terrorista Sendero Luminoso y las fuerzas de seguridad del estado (1980-2000). Este proceso
generd airadas reacciones desde las Fuerzas Armadas, a través de un conjunto de discursos

y estrategias que intentaban limitar sus alcances, por medio de continuos pedidos a las
autoridades politicas de medidas de respaldo politico y legal para cumplir con sus funciones.
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FUERZAS ARMADAS, COMISION DE LA VERDAD
Y JUSTICIA TRANSICIONAL EN PERU

Gerardo Alberto Arce Arce

1 Introduccién

Una afirmacién que resiste escasa discusion es que el control civil sobre las Fuerzas
Armadas, entendido en sentido amplio como “la capacidad de un gobierno civil
democrdticamente elegido para llevar a cabo una politica general sin intromisién
por parte de los militares, definir las metas y organizacién general de la defensa
nacional, formular y llevar a cabo una politica de defensa, y supervisar la aplicacién
de la politica militar” (AGUERO, 1995, p. 47), es uno de los principales requisitos
para la consolidacién de la democracia. En América Latina, tras el fin de los
gobiernos militares y las transiciones a la democracia en la década del ochenta, estos
procesos han tenido resultados disimiles: en algunos paises se ha avanzado en la
institucionalizacién de los ministerios de Defensa y la reduccién de prerrogativas
institucionales de las Fuerzas Armadas, en otros el avance ha sido mds lento y
sinuoso, presentdndose en muchos casos resistencias desde la corporacién militar
a este proceso y, en algunos casos, rechazo a los procesos de justicia transicional en
sociedades que dejaban atrds conflictos armados internos o episodios de violencia
politica y represion estatal.

Un buen ejemplo de esto altimo lo presenta el Perti, que en los tltimos afos
vivié un proceso que en gran medida determind la dindmica de las relaciones entre las
Fuerzas Armadas y la sociedad politica y civil: el proceso de justicia transicional tras
fin del régimen de Alberto Fujimori (1990-2000) y la instalacién de una Comisién de
la Verdad y Reconciliacién, encargada de investigar y esclarecer las responsabilidades
por las violaciones de derechos humanos cometidas durante el conflicto armado
interno protagonizado por Sendero Luminoso y las fuerzas de seguridad del estado.

En ese contexto, el objetivo de las siguientes paginas es analizar los discursos
y estrategias desarrolladas desde la corporacién militar frente a dichos eventos, lo
cual nos ayudard a comprender, a su vez, los alcances y limites de la reforma del

Ver las notas del texto a partir de la pagina 49.
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sector defensa en el periodo posterior a la transicién democritica, asi como las
consecuencias que el proceso de violencia politica que vivié el Perti entre 1980 y el
2000 —y que ciertamente no ha terminado atn en algunas regiones del pais— tiene
sobre las relaciones entre las Fuerzas Armadas y la sociedad civil y politica.

2 La transicién a la democracia en el Perd

Ante la renuncia de Alberto Fujimori a la presidencia en noviembre del 2000, se
instal6 en el Pert un gobierno de transicién (noviembre 2000- julio 2001) dirigido por
Valentin Paniagua, que tenfa como objetivo principal organizar unas elecciones limpias
y transparentes, garantizar el debido proceso en los juicios que se habian abierto por
casos de corrupcion contra operadores politicos del fujimorismo, y entregar el poder a
un nuevo gobierno democrdticamente electo. En este contexto, al quedar en evidencia
ante la luz publica la red de corrupcién de Montesinos dentro de las Fuerzas Armadas, y
encontrarse éstas cada vez mds desprestigiadas ante la opinién publica, no fue demasiado
dificil para el gobierno de transicién de Paniagua destituir a toda la cipula militar', y
generar las condiciones para que el Poder Judicial los procese por los actos de corrupcién
cometidos con todas las garantias del debido proceso. Una circunstancia inesperada que
aceleraria este proceso fue la difusién publica en abril del 2001 del “Acta de sujecién”,
firmada en 1999 virtualmente por todos los altos oficiales de las Fuerzas Armadas, en
las que estos respaldaban el autogolpe de 1992, la politica contrasubversiva que aplicaron
las Fuerzas Armadas durante el conflicto armado interno, y las leyes de amnistia:

La participacion de las Fuerzas Armadas....en la decision adoptada por el gobierno
del sefior presidente de la Repiiblica el 5 de abril de 1992 fue un acto consciente y
serenamente meditado, por lo que el respaldo y apoyo brindado a tal decision fue la
expresion de la voluntad institucional undnime de los miembros que conforman las
Fuerzas Armadas, PNP y estamentos del Sistema de Inteligencia Nacional.

(..)

Precisar que la nacion ha dictado leyes de Amnistia General que estdn en plena vigencia,
en las cuales queda establecido muy claramente que no le corresponde responsabilidad
alguna, institucional o individual, al personal militar, policial y de la comunidad de
inteligencia que participaron en la lucha contra el terrorismo.

Declarar que las Fuerzas Armadas (...) asumen el compromiso institucional, sin
limite en el tiempo, de defender, proteger y solidarizarse con sus integrantes ante
la eventualidad, y no obstante la plena vigencia de las leyes de amnistia, de que se
pretendiera responsabilizarlos, encausarlos o ejercer cualquier tipo de represalia por su

intervencion en la lucha contra el terrorismo.
Ceremonia de Adhesién de Generales y

Almirantes, 13 de marzo de 1999 (PERU, 2004, p. 3503-3505).

Si bien se podria argiiir que la firma de esta acta fue un hecho compulsivo, al que los
mandos militares fueron obligados por Montesinos (a pesar de lo cual algunos generales
pudieron encontrar buenas excusas para ausentarse en esa fecha), también es cierto que el
contenido de dicha acta refleja a grandes rasgos el estado de dnimo de los mandos militares
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en las postrimerias del gobierno de Fujimori: el temor a que, de no reelegirse Fujimori
y ganar la oposicién las elecciones del 2000, se persiguiera o sancionara penalmente a
los generales que apoyaron el golpe de 1992, asi como a todos los efectivos militares que
cometieron violaciones de derechos humanos durante la lucha contra la subversion.

Frente a la difusién de este pronunciamiento, el gobierno de transicién pasé
a retiro a 50 generales de divisién y de brigada del Ejército, a 20 vicealmirantes y
contralmirantes de la Marina de Guerra y a 14 generales de la Fuerza Aérea que habian
suscrito dicha acta (ROSPIGLIOSI; BASOMBRIO, 2006, p. 46). Ademds, los Comandantes
Generales de los tres institutos armados y el Director General de la PNP pusieron
sus cargos a disposicién y emitieron un comunicado en el que ofrecieron disculpas al
pueblo peruano por la participacién institucional de las Fuerzas Armadas en el golpe
del 1992, esbozaron una autocritica por su participacién en el gobierno de Fujimori y
respaldaban la creacién de una Comisién de la Verdad sefialando:

Su compromiso de cumplir funciones dentro del marco del respeto de los derechos
humanos, el fortalecimiento de los valores morales, y en consecuencia, de combatir firme
y permanentemente cualquier indicio de corrupcion o inconducta en la vida institucional
que comprometa tales valores y principios. Por ello, respalda las iniciativas destinadas
a la formacion e instalacion de una Comision de la Verdad que permita la union y
reconciliacion nacionales, fundada en la justicia y en una equitativa y objetiva apreciacion
de los hechos y circunstancias en que se llevé a cabo el esfuerzo por la pacificacion nacional.

Comunicado firmado por los tres Comandantes Generales
y el Director General de la PNP el 17 de abril del 2001
(ROSPIGLIOSI; BASOMBRIO, 2006, p. 48).

Este giro de 180 grados, en menos de dos anos, se debe no solo al cambio en la
conduccién de las Fuerzas Armadas (nos referimos al cambio en los mandos), sino
sobre todo a la debilidad politica de éstas tras la caida de la red de Montesinos y
la difusién de los casos de corrupcién. Pero esto también puede echar luces sobre
la superficial conviccién de la nueva ctpula militar acerca de la conveniencia de
crear una Comisién de la Verdad.

3 La Comisién de la Verdad y Reconciliacién

En junio del 2001, a escasas semanas de concluir sus breves 8 meses de gobierno,
el ex presidente Valentin Paniagua instaura una Comisién de la Verdad que tenia
como mandato “esclarecer el proceso, los hechos y responsabilidades de la violencia
terrorista y de la violacién de los derechos humanos producidos desde mayo de 1980
hasta noviembre del 2000, imputables tanto a las organizaciones terroristas como a
los agentes del estado...” (PERU, 2001). Asimismo, entre los objetivos de la comisién
se encontraba elaborar propuestas de reparacién y dignificacién de las victimas y de
sus familiares, y “recomendar reformas institucionales, legales, educativas y otras,
como garantia de prevencidn, a fin de que sean procesadas y atendidas por medio
de iniciativas legislativas, politicas o administrativas” (PERU, 2001).

Segtin uno de los propios comisionados, la decisién de nombrar una Comisién
de la Verdad fue “producto del acuerdo entre un sector muy articulado pero no
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numeroso de la sociedad civil, donde coincidieron defensores de los derechos humanos
y demdcratas radicales, con el ala politica de ese gobierno que era afin a esas mismas
causas” (AMES, 2005, p. 32). Por nuestro lado quisiéramos destacar que consideramos
indicativo de la precaria correlacion de fuerzas politicas que sustentaban a la comisién el
hecho de que esta fuera creada mediante un decreto supremo, norma de rango inferior
a una ley que hubiera tenido que ser aprobada por el congreso, en el que en el 2001
atin se encontraba una numerosa bancada fujimorista que presumiblemente se hubiera
opuesto a la creacién de este organismo. Ante algunas criticas recibidas, sobretodo
enfocadas al pasado politico de algunos de sus miembros (los comisionados Bernales,
Degregori y Tapia habian sido en su momento militantes o dirigentes de partidos que
conformaron la extinta coalicién Izquierda Unida), el gobierno de Alejandro Toledo
(2001-2006) ampli6 el nimero de miembros de la comisién de 7 a 12 —entre ellos un
militar en situacién de retiro, el Teniente Gral. (r) FAP Luis Arias Graziani—y modificé
su nombre por el de Comisién de la Verdad y Reconciliacién (CVR).

A pesar de encontrarse profundamente desprestigiada frente a la opinién
publica, debido a los casos de corrupcién en que se vio involucrada la mayor parte
de la cipula militar durante el régimen fujimorista, la corporacién militar no se
mostrd pasiva o inactiva frente al trabajo de la CVR. Empero, durante los dos afios
de trabajo de la comisién la corporacién traté de mostrarles a los comisionados la
visién que los propios militares tenfan sobre el conflicto armado interno. Para esto,
en agosto del 2001, el Comando del Ejército formé una comisién de enlace ante
la CVR, la misma que funcioné como una oficina dependiente de la jefatura del
Estado Mayor. A partir de enero de 2002 se dispuso que la Direccién de Asuntos
Civiles del Ejército asuma las labores de dicha oficina. Paralelamente una directiva
del Ministerio de Defensa dispuso la creacién de Comités de Apoyo a la CVR en
cada instituto armado y en el Comando Conjunto (CVR, 2002).

De este modo, durante los afios 2002 y 2003, la comision desarrollé una serie de
entrevistas con altos mandos de las Fuerzas Armadas vinculados a la lucha antisubversiva
entre los afos 1980 y 2000. Entre ellos, se entrevistaron a los generales (r) José Valdivia
Duenas, Luis Pérez Documet y Clemente Noel Moral, que habian sido responsables
de los comandos politico-militares en zonas en estado de emergencia durante dicho
periodo. En dichos encuentros, la comision solicité a los entrevistados su version respecto
a la estrategia y acciones antisubversivas que les tocé implementar, asi como sobre los
casos especificos de violacién a los derechos humanos que fueron investigados por la
CVR (CVR, 2003a). Cabe senalar que las entrevistas solicitadas por la comisién fueron
libres y voluntarias y el nivel de respuesta a las convocatorias fue alto.

Asimismo, la comisién entablé canales de didlogo y reuniones de trabajo
con los mandos de los institutos armados de ese periodo (2001-2003), quienes
les comunicaron a los comisionados el “sentir institucional” al interior de los
institutos armados frente al trabajo de la CVR. Asi, en una reunién llevada a
cabo en las instalaciones del Cuartel General del Ejército, en febrero del 2002,
en la que participaron el entonces Comandante General del Ejército, Gral. Victor
Bustamante Redtegui, junto al estado mayor de dicho instituto, y los comisionados
Ames, Bernales y Tapia, el Gral. Bustamante les manifestd a los comisionados “tres
preocupaciones que ha recogido dentro de su institucién™
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a) La CVR quiere encontrar militares responsables de violaciones de derechos humanos
para enviarlos a prision.

b) Las comisiones de la verdad fueron creadas al finalizar los conflictos internos, pero
en el Perii Sendero Luminoso sigue actuando a pesar de su muy reducida presencia.

¢) Existe el riesgo de que la carga negativa frente al Ejército, creada por la actuacion
de la ciipula de los 90, influya en las conclusiones de la CVR. (sic)®

Al analizar estas preocupaciones expresadas por el Comandante General del
Ejército, en calidad de vocero del Ejército en tanto corporacidn, salta a la luz
el temor a que el trabajo de la CVR derive en la encarcelacién de los oficiales
involucrados en la lucha contra la subversién, temor quizds acentuado por el triste
espectdculo mostrado por la cipula militar del régimen fujimorista que en ese
momento se encontraba encarcelada por delitos de corrupcién. Es decir, si los
generales que ejercieron —sea en alianza o controlados por Montesinos— un total
dominio de los institutos armados, y que en su momento parecieron infinitamente
poderosos e impunes, se encontraban en prisién purgando largas penas, no habia
impedimento para que generales que no disfrutaban ya de ese poder politico,
asi como oficiales de menor graduacién, terminaran encarcelados, no ya por
delitos de corrupcién, sino por delitos mucho mds graves como las violaciones de
derechos humanos, que si bien habian sido cometidas con anterioridad, podrian
contar con el beneficio de la imprescriptibilidad (delitos cuya responsabilidad
no se extingue por el paso del tiempo).

La Comisién de la Verdad y Reconciliacién hizo publico su Informe Final
en agosto del 2003. En él se concluye que “la causa inmediata y fundamental
del desencadenamiento del conflicto armado interno fue la decisién del Partido
Comunista del Pert — Sendero Luminoso (PCP-SL) de iniciar ‘la lucha armada’
contra el estado peruano...” (CVR, 2003b, Tomo VIII, p. 317). Asimismo, se sefiala
que Sendero Luminoso fue el principal perpetrador de crimenes y violaciones de
derechos humanos, siendo responsable del 54% de victimas fatales que fueron
reportadas a la comisién. De igual manera, la CVR también concluyé que las
Fuerzas Armadas aplicaron una estrategia que en un primer periodo fue de represién
indiscriminada contra la poblacién considerada sospechosa de pertenecer al PCP-
SL. En un segundo periodo, esa estrategia se habria hecho mds selectiva, aunque
continué posibilitando numerosas violaciones de los derechos humanos (CVR,
2003b, Tomo VIII, p. 323).

Del mismo modo, sefiala que en ciertos lugares y momentos del conflicto
armado interno la actuacién de miembros de las Fuerzas Armadas no sélo involucréd
algunos excesos individuales de oficiales o personal de tropa, sino también practicas
generalizadas y/o sistemdticas de violaciones de los derechos humanos (asesinatos,
ejecuciones extrajudiciales, violencia sexual, tortura y tratos crueles, inhumanos o
degradantes) que constituyeron crimenes de lesa humanidad asi como transgresiones
de normas del Derecho Internacional Humanitario (CVR, 2003, Tomo VIII, p. 323-
325). Sin embargo, la comisién también reconoci6 el importante y legitimo rol
que desempenaron las Fuerzas Armadas en la lucha contra los grupos subversivos:
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La CVR reconoce la esforzada y sacrificada labor que los miembros de las fuerzas
armadas realizaron durante los anos de violencia y rinde su mds sentido homenaje a
los mds de un millar de valerosos agentes militares que perdieron la vida o quedaron
discapacitados en cumplimiento de su deber.

(CVR, 2003, Tomo VIII, p. 323)

Por tltimo, cabe senalar que en el Informe Final también se presentaron un conjunto
de recomendaciones de reformas institucionales, entendidas como garantias de
prevencidn para evitar que estos hechos de violencia se repitan en el futuro. En el
caso de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional, las recomendaciones apuntaban
a “afianzar una institucionalidad democrdtica, basada en el liderazgo del poder
politico, para la defensa nacional y el mantenimiento del orden interno” (CVR,
2003b, Tomo IX, p. 120-125).

Cabe sefialar que el dnico comisionado que suscribié el Informe Final “bajo
reserva’ fue el Teniente Gral. FAP® Luis Arias Graziani —que fue uno de los
comisionados nombrados por el presidente Toledo— quien en una carta dirigida al
presidente de la CVR, Salomén Lerner, sefalaba, tras reconocer que la comisién
cumplié su mandato con “seriedad y esmero”, que:

4. ... no puede juzgarse con el mismo nivel de responsabilidad a la infames huestes
terroristas (Sendero Luminoso y MRTA) con los contingentes de las Fuerzas Armadas.
Estas dltimas participaron en la accidn contrasubversiva en cumplimiento de su
misidn Constitucional, por disposicidn de los Gobiernos de turno en dos décadas. Es
de relevar que esos Gobiernos habian sido elegidos por el voro popular, lo que hace
suponer que analizaron democrdticamente la conveniencia de ordenar la participacién
de las Fuerzas Armadas, asi como declarar los Estados de Emergencia y establecer los
mandos Politicos-Militares.

(Carta del Teniente General FAP ° Luis Arias Graziani —
CVR, 2003b, Tomo VIII)

Es preciso senalar que en el informe de la comisién en ningtin momento se coloca
en el mismo nivel de responsabilidad a las Fuerzas Armadas y policiales, y a los
grupos subversivos. Al margen de las violaciones de derechos humanos cometidas,
en todo momento se sefiala que las primeras actuaron en nombre de la ley y en
defensa del régimen democrdtico, mientras que las segundas se levantaron de
manera autoritaria en contra de dicho régimen. En la carta resefiada lineas arriba
Arias Graziani también solicita que no aparezcan en el Informe Final los nombres
de todos los militares responsables de violaciones de derechos humanos, sino que
sean entregados reservadamente al poder ejecutivo, para que éste, a su vez, los
remita al Ministerio Puablico para la investigacién correspondiente. Por dltimo,
Arias Graziani’® exige que queden claramente distinguidas las responsabilidades
individuales de los oficiales militares que tuvieron responsabilidad en la perpetracién
de violaciones de derechos humanos, de la “responsabilidad institucional que
se pretende sugerir”. Esta distincién serd un lugar comdn que veremos en los
pronunciamientos de militares en retiro —y también en actividad— a propdsito del
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informe final de la CVR, y que impedird un reconocimiento de la responsabilidad
institucional de las Fuerzas Armadas en las pricticas sistemdticas de violaciones de
derechos humanos, tal como hicieron en su momento los mandos militares de Chile
y Argentina, a propésito de los crimenes cometidos durante la represién perpetrada
en el contexto de las dictaduras militares en el Cono Sur.

4 Las reacciones frente al Informe Final de la CVR

Los meses y afios en los que se desarrollé el trabajo de la CVR, asi como el periodo
posterior a la difusién de su Informe Final, fueron un periodo de constante
deslegitimacién del mismo gobierno que le habia brindado su apoyo para cumplir con su
mandato —el gobierno de Alejandro Toledo—, apoyo materializado no solo en el aumento
del nimero de miembros de la comisién, el otorgamiento de parte del presupuesto
necesario para lograr sus fines —complementados con recursos provenientes de la
cooperacién internacional—, asi como de una prorroga en el plazo de su mandato, sino
también en el endose publico a sus conclusiones y propuestas de reformas institucionales.

Ademds, algunos sectores de oposicién politica, entre los que destacaban
el Apra —segunda fuerza en el congreso 2001-2006—, y el debilitado pero atin
presente fujimorismo, aprovecharon la difusién del Informe Final para enfilar sus
baterias contra el gobierno, por su supuesto contubernio o alianza con los sectores
progresistas (denominados ya por ese entonces como caviares). Pero quizds las
reacciones mds estruendosas provinieron de los sectores de la derecha econémica y
social, y de las propias Fuerzas Armadas a través de sus voceros oficiales y oficiosos.

De esta manera, apenas se hizo publico el Informe Final se suscitaron las
mids airadas reacciones desde diversos sectores, en muchos casos criticando la cifra
de victimas fatales estimada por la comisién (69.280 personas), o la asignacién de
responsabilidades a efectivos militares involucrados en casos de violaciones de derechos
humanos. Asi, un colectivo que agrupa a 42 ex Comandantes Generales del Ejército,
Marina de Guerra y Fuerza Aérea del Pert emitié un pronunciamiento criticando
agresivamente el Informe Final de la CVR y denunciando un sesgo en sus conclusiones:

4. Por lo anterior, no es aceptable que la CVR afirme en su informe (conclusion N°
54) que las FF AA aplicaron una estrategia de represion indiscriminada que posibilité
numerosas violaciones de Derechos Humanos. Es inconsecuente pretender mellar, por un
criterio no veraz y sesgado como lo presenta la CVR, la dignidady el honor de las FF AA.
demostrados a lo largo de la historia del Per, los cuales no pueden ser comprometidos
por determinados actos individuales que merecen sancion y que de ningiin modo deben
generalizarse. Es falso que las FF AA. hayan actuado recurriendo a prdcticas violatorias
de los Derechos Humanos en forma sistemdtica. Reiteramos que las FEAA actuaron bajo el
imperio de la Constitucion, las leyes y sus propios reglamentos, con una entrega y sacrificio
total que en vez de sufrir escarnio, deberia recibir el reconocimiento de la Nacidn.
(DIARIO CORREO, 2003b, p. 15).

Por su parte la Asociacién de Oficiales Generales y Almirantes (ADOGEN),

el gremio mds representativo de los militares en situacién de retiro, publicé un
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comunicado en el que rechazaba tajantemente las afirmaciones del Informe Final
de la CVR, particularmente en lo referido al accionar de las Fuerzas Armadas
durante el conflicto armado interno:

Frente al tratamiento sesgado con el que el Informe Final de la CVR se refiere a la
actuacion de las FFAA y PNP en el periodo de la barbarie terrorista...la Asociacion
de Oficiales Generales y Almirantes, interpretando el sentir de la oficialidad de la
mds alta jerarquia institucional, en concordancia con el de los poderes, organismos,
dependencias, y gremios que sustentan y defienden el orden constitucional y el interés
nacional se dirige a la opinién piiblica para puntualizar lo siguiente:

(..)

Si hubo excesos en algunos de sus miembros, ellos respondieron a una estratagema
aplicada por Sendero para provocar reacciones violentas contra la poblacion civil que
no deben atribuirse a la generalidad de las fuerzas ni a drdenes superiores. La acusacion
a los defensores del Estado en esta especial circunstancia que el derecho ampara, seria
el punto culminante de este ardid que busca la desmoralizacion de las FFAA y PNP y
su divorcio de la sociedad para debilitar la capacidad defensiva del pais.

(..)

ADOGEN, consciente de su deber profesional, rechaza con firmeza aquellas aseveraciones
del Informe Final que atribuyen cardcter general y sistemdtico a las acciones reprobables
de algunos efectivos de las Fuerzas del Orden, por considerar que exaltan lo individual y
negativo con menoscabo de la eficiencia profesional y colectiva demostrada por las FFAA
y PNP, y constituir un acto inconsecuente con instituciones fundamentales de la nacion
a las que se debe reconocimiento y gratitud .

(DIARIO EL COMERCIO, 2003a).

Finalmente, el texto indica que la referida agrupacién esperaba que el gobierno tuviera
en cuenta las inquietudes de las Fuerzas Armadas al momento de asumir alguna
posicién frente al informe de la CVR. Como puede verse, en estos comunicados
no se busca hacer un mea culpa institucional o corporativo, ni se muestra el menor
atisbo de una visién autocritica con respecto al rol de las Fuerzas Armadas durante
el conflicto armado interno y el proceso politico reciente —por ejemplo, los casos
de corrupcién y la cooptacién institucional durante el régimen fujimorista—. Por el
contrario, se califica a la CVR de estar sesgada o de ser un instrumento politico de
sectores politicos de izquierda. Ademds, se elaboran concepciones sobre el rol de las
Fuerzas Armadas —definidas por los miembros de ADOGEN como instituciones
fundamentales de la nacion— dentro del estado y de la sociedad, que todavia muestran
preocupantes resabios de la doctrina de Seguridad Nacional propia de las dictaduras
militares que gobernaron en la regién entre las décadas del 60 y 80.

Este tipo de reacciones sobre la apreciacién que el Informe Final de la CVR
presenta sobre el rol de las Fuerzas Armadas durante el conflicto armado interno,
no solo vinieron de los elementos en retiro de las Fuerzas Armadas, sino también del
sector empresarial. Asi, en un pronunciamiento que también emitié la Confederacién
Nacional de Instituciones Empresariales Privadas (CONFIEP) se puede leer lo siguiente:

34 m SUR-REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



GERARDO ALBERTO ARCE ARCE

CONEFIEP considera que no es aceptable que algin sesgo ideoldgico, oportunismos
politicos, o cualquier designio o interés, pueda conducir a una fragmentacion de la
verdad historica, a una historia oficial 0 a un mito fabricado, que las generaciones
[futuras acepten como historia cuando en realidad no es historia ni es verdad.

Segundo: No estamos de acuerdo en calificar el accionar de las Fuerzas Armadas y
Policiales, como una sistemdtica y generalizada politica de atentados contra los derechos
humanos y de crimenes de lesa humanidad. Debe quedar claramente establecido que el
papel de las Fuerzas Armadas y Policiales, es el de la defensa del Estado en cumplimiento
de las disposiciones de los Gobiernos que, en cada periodo gubernativo, tienen a su cargo
la responsabilidad de preservar la integridad de la Nacion. En este emperio, miles de
militares y policias, dejaron la vida o quedaron discapacitados por proteger al Estado y
sus ciudadanos. La actuacion individual de algin miembro de dichas fuerzas, violando
las normas legales institucionales y penales, es responsabilidad de sus aurores y debe ser
sancionada de acuerdo a ley.

Quinto: No estamos de acuerdo con el tratamiento del tema de las victimas del terrorismo,

porque no se destaca en toda su magnitud, como hechos que todos los peruanos hemos
vivido, no solo el sacrificio de los campesinos mds pobres y desamparados de nuestra patria,

sino también el sufrimiento de miles de familias de los militares, policias y ronderos que
defendieron a la Nacidn, el sacrificio de empresarios, funcionarios y trabajadores que
[fueron asesinados y las cuantiosas pérdidas materiales que afectaron al Estado, al atacar
las fuentes productoras de riqueza y de impuestos y la propia infraestructura de la Nacién.

Tampoco estamos de acuerdo en comparar los asesinatos perpetrados por los terroristas

con las muertes ocasionadas por las fuerzas del orden en combate y en defensa de la patria.

(DIARIO EL COMERCIO, 2003b).

Reproducimos en extenso el pronunciamiento de la CONFIEP porque creemos que
es una buena manifestacion de la cultura politica que impera en las elites sociales y
econémicas de nuestro pais, y en los sectores politicos conservadores. Esta posiciéon
considera que las conclusiones de la CVR no fueron producto de un trabajo de
investigacion cientifica y reconstruccién histérica, sino mero producto de los supuestos
sesgos ideoldgicos de sus miembros. Asimismo, esta posicién niega el cardcter sistemdtico
que —en ciertos lugares y momentos durante el conflicto armado interno— tuvieron las
violaciones de derechos humanos cometidas por miembros de las Fuerzas Armadas. Todo
este conjunto de pronunciamientos se basé primordialmente en una lectura interesada
del capitulo de conclusiones del Informe Final, dejando de lado el andlisis sobre las
causas y secuelas del proceso de violencia politica, asi como los casos investigados y
los estudios en profundidad. Igualmente, el Programa Integral de Reparaciones y las
propuestas de reformas institucionales no fueron tema de estos pronunciamientos.
Por dltimo, cabe senalar que el Ministerio de Defensa no emitié ningin
pronunciamiento publico con respecto al Informe Final de la CVR, ya que la posicién
oficial del gobierno serfa emitida por el Presidente Alejandro Toledo. Sin embargo, dos
semanas después de la presentacién del Informe, el ministro Aurelio Loret de Mola,
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en una ceremonia de entrega de indemnizaciones a viudas de ronderos, aproveché la
presencia de los medios de comunicacién y “rindié tributo a los efectivos de las tres
instituciones armadas fallecidos, heridos, discapacitados o con problemas psicolégicos
y psiquidtricos”, como consecuencia de su participaciéon durante el conflicto armado
(GUILLEROT, 2003a, p. 6). Ademas de esto, durante el mes posterior a la difusién del
Informe Final, el Ministerio de Defensa propalaria un video publicitario en algunos
canales de television, en el que se mostraba a miembros de las Fuerzas Armadas
heridos y discapacitados como consecuencia del accionar de Sendero Luminoso, y
se expresaba un sentido agradecimiento a ellos. Sin embargo dicho video adolecia
de una mirada sesgada, ya que no mostraba a las victimas causadas por el accionar
de las Fuerzas Armadas (VICH, 2003). La posicién oficial del Poder Ejecutivo fue
comunicada por el presidente Alejandro Toledo, a través de un mensaje a la nacién
hecho publico el 23 de noviembre del 2003, casi tres meses después de la difusién
publica del Informe. En dicho mensaje Toledo pidi6 perdén, en nombre del estado,
a las victimas de la violencia. Asimismo, reconocié que:

En un conflicto de esta naruraleza, algunos miembros de las Fuerzas del Orden
incurrieron en excesos dolorosos. Corresponderd al Ministerio Piblico y al Poder
Judicial dictar justicia sobres estos casos, sin amparar ni la impunidad ni el abuso.
Somos respetuosos de la independencia de los poderes.

(GUILLEROT, 2003b, p. 14)

Asimismo, Toledo anuncié la creacién de una politica de estado para la
reconciliacién, y un Plan de Paz y Desarrollo, consistente en un conjunto de
inversiones por 2.800 millones de soles para promover el desarrollo en las zonas
afectadas por la violencia politica.

5 Los juicios por violaciones de Derechos Humanos

Una de las herencias de la labor de la CVR fue abrir la posibilidad de realizar
investigaciones judiciales y procesos penales contra aquellos oficiales militares
responsables de graves violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa humanidad,
y de esta manera otorgar justicia y reparacion a las victimas. Al concluir su mandato, la
Comisién entregé al Ministerio Publico el conjunto de evidencias obtenidas sobre 47
casos que habian sido objeto de investigacién durante su labor. Estas evidencias fueron
utilizadas por el Ministerio Puablico para iniciar la investigacién fiscal de dichos casos.

Sin embargo, a mds de siete anos de iniciado dicho proceso el balance es
muy limitado. Tal como sefala la Defensoria del Pueblo:

Si bien es de reconocer los esfuerzos del Ministerio Priblico y del Poder Judicial, especialmente,
en la creacion de algunas instancias especializadas para la investigacion y juzgamiento de
estos casos, también es necesario senalar que se han advertido dificultades en el desarrollo
de las investigaciones y retrocesos respecto de criterios jurisprudenciales establecidos por el
Tribunal Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y la Sala Penal Nacional.

(DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p. 104).
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Cabe senalar que estos retrocesos fueron de la mano con la evolucién del proceso
politico y la recuperacién por parte de las Fuerzas Armadas de parte del poder
politico del que disfrutaron en el pasado.

En los tltimos afios la Defensoria del Pueblo ha venido realizando un
seguimiento del estado de estos procesos judiciales, en los que la mayoria de
denunciados son efectivos militares. De este universo de 194 casos (de los cuales
47 fueron presentados por la CVR, 12 investigados por la propia Defensoria
y 159 por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos), 112 (el 57.7%)
continuaban en investigacién preliminar a fines del 2008, pese a que en su
mayoria estos procesos se iniciaron entre fines del afio 2001 y principios del
2004. En esta situacién se encontraban, entre otros, los casos Violaciones a los
derechos humanos en la Base Militar de Capaya y Matanza de campesinos en Putis,
en investigacién desde diciembre del afio 2001 (DEFENSORIA DEL PUEBLO,
2008, p. 125).

Del mismo modo, el 57.4% de los casos en instruccién y en juicio oral o
pendientes de éste (27 casos), se encontraba en tramite desde mediados del 2004
(16 casos) o principios del 2005 (13 casos), como ocurre en los casos Violaciones
a los Derechos Humanos en el Cuartel Los Cabitos N° 51 y Ejecucion extrajudicial
de Juan Mauricio Barrientos Gutiérrez, cuyos plazos de investigacion judicial se
han ampliado hasta en seis oportunidades (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p.
127-128). Segun los informes de la Defensoria, entre los factores que contribuyen
con este estancamiento, se encuentran las dificultades para individualizar a los
responsables debido a la falta de colaboracién del Ministerio de Defensa, y su
renuencia a brindar informacién sobre la identidad de los oficiales militares
involucrados en estos casos.

Con respecto a la cantidad y situacién de los militares procesados, se sabe
que los 30 procesos penales relacionados con los casos presentados por la CVR y la
Defensoria del Pueblo involucran a 339 procesados, de los cuales 264 pertenecen
al ejército, 47 a la Policia Nacional del Perti, 17 a la Marina de Guerra, y 11 son
civiles (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p. 139)*. Cabe senalar que el 61.4 %
de estos procesados (208) estdn comprendidos en 5 casos: Destacamento Colina
(58 procesados), Ejecucion arbitraria de pobladores en Cayara (51), Ejecuciones
arbitrarias en Pucard (41), Ejecuciones arbitrarias en Accomarca (31) y Matanza
de 34 campesinos en Lucmahuayco (27) (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p. 142).
Sobre la situacién de estos procesados cabe advertir que:

En el caso de los procesados por violaciones de derechos humanos, la tendencia de los
Jueces de imponer mandatos de detencidn ha variado significativamente a lo largo
de los tiltimos afios. En esta medida, del total de procesados en los casos presentados
por la CVR y la Defensoria del Pueblo, en el asio 2005, 258 procesados tenian en su
contra un mandato de detencién (67%). En el asio 2006, este niimero se redujo a 197
(53%), y en la actualidad sélo 94 procesados tiene un mandato de detencién en su
contra (27.7%). El 72,3% restante (245 procesados) tienen mandato de comparecencia
con restricciones.

(DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p. 145).
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Ademis, la Defensoria del Pueblo

PROCESADOS CON MANDATO DE DETENCION .
reporta que hasta noviembre del

2008, de los 94 procesados que
tenian mandato de detencidn, sélo
43 cumplian en forma efectiva
esta medida, mientras que 51 se
encontraban en calidad de reos
ausentes o contumaces. Segun la
Defensoria, el bajo indice de ejecucién
de los mandatos de detencidén, es
un factor que le resta celeridad a
los procesos de judicializacion de
violaciones de derechos humanos.

258

2005 2006 2007 2008

, ) . — Esto, a su vez, se debe a la falta de
Fuente: Expediente de los juzgados supraprovinciales penales y

anticorrupcion; salas penales y mixtas; y Sala Penal Nacional. voluntad por parte de las autoridades
Elaboracion: Defensorfa del Pueblo (2008) del Ministerio de Defensa de colaborar
en el cumplimiento de estos mandatos (DEFENSORIA DEL PUEBLO, 2008, p.
146-148). En cualquier caso, podria argiiirse que esta gradual disminucién de la
cantidad de militares con mandatos de detencién (ordenes de captura), podria estar
correlacionada con la también gradual recuperacién de poder politico por parte de
las Fuerzas Armadas, tal como veremos en el resto de este capitulo y el siguiente.
Sin embargo, la judicializacién de violaciones de derechos humanos cometidas
por oficiales militares, no es precisamente una de las prioridades de la opinién
publica, quizds por la generalizada percepcion de que los principales perpetradores
de estos crimenes durante el conflicto armado interno, no fueron las Fuerzas
Armadas, sino los grupos subversivos:

¢QUIENES CREE QUE FUERON CAUSANTES DEL MAYOR NUMERO DE ViCTIMAS EN
AQUEL PERIODO: LAS FUERZAS DEL ORDEN 0 LOS GRUPOS SUBVERSIVOS?

Localidades
Respuestas
Lima-Callao | Otras ciudades | Hudnuco- Junin | Ayacucho
Las fuerzas del orden 8,2 13,2 12,5 15,3
Los grupos subversivos 46,2 42,4 46,2 25,5
Ambos por igual 40,0 42,3 38,3 50,5
No responde 5,6 2,1 3,0 8,7
Total 100 100 100 100

Fuente: Sulmont 2007

A pesar de que en este sondeo sobre temas de justicia transicional, llevado a cabo por
el Idehpucp a fines del 2006, un alto porcentaje de entrevistados responde que ambos,
las fuerzas del orden y los grupos subversivos, fueron causantes del mayor nimero de
victimas durante el conflicto (si bien cuando se individualiza a ambos grupos resulta
evidente la mayor responsabilidad atribuida a los grupos subversivos en comparacién

38 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



GERARDO ALBERTO ARCE ARCE

con las Fuerzas Armadas), al preguntirseles por las medidas a tomar en el futuro, la
mayoria de entrevistados respondié que el otorgamiento de reparaciones econdémicas
y la inversién en desarrollo en las zonas mds pobres del pais tenia prioridad sobre la
investigacién y sancién a los responsables de las violaciones de derechos humanos.

PENSANDO EN LOS HECHOS OCURRIDOS Y EN EL FUTURO DEL PAIS, DE TODO LO
MENCIONADO, ;QUE CREE QUE ES LO MAS IMPORTANTE?

Localidades
Medidas

Lima-Callao | Otras ciudades | Hudnuco- Junin | Ayacucho

Que se dé apoyo y
reparacion a las victimas de 20,7 22,4 31,1 32,3
la violencia

Que se invierta en el
desarrollo de las zonas mas 32,5 32,2 28,7 23,8
pobres del pais

Que se investigue y
sancione a los responsables

de las violaciones de 24,9 16,6 13,5 23,3
derechos humanos

Que se reforme la educacion

para que se promueva la paz 13,5 133 14,7 9.3
Que se garantice que en el

futuro las fuerzas del orden

respetaran los derechos 58 14,7 10.3 44
humanos

No responde 2,5 09 1,8 6,9
Total 100 100 100 100

Fuente: Sulmont 2007

Por ultimo, debemos senalar que, tal como lo sefiala la Defensoria del Pueblo, uno
de los factores que incide en la lentitud de los juicios por violaciones de derechos
humanos —en muchos casos estos procesos superan los 7 anos sin obtener sentencia—
fue la falta de colaboracién por parte del Ministerio de Defensa con las instituciones
de administracién de justicia, y su renuencia a brindar informacién sobre la identidad
de los oficiales militares involucrados en estos casos. Sin entrar en mayores detalles,
debemos apuntar que las excusas dadas por los funcionarios del Ministerio de
Defensa apuntan a la inexistencia de dicha informacién —en muchos casos se alega
que la informacién fue destruida o que dicha informacién nunca existié (se dice, por
ejemplo, que no se guardaba la relacién de nombres de los oficiales asignados a una
determinada base militar, sino, por razones de seguridad, solo sus a/ias). Sin embargo,
tampoco se buscaron vias alternativas para acceder o reconstruir dicha informacién
(como la revision sistemdtica de las fojas de servicio de todos los oficiales para averiguar
quienes estuvieron asignados a determinadas bases y en qué momento).
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6 Los pronunciamientos sobre los juicios de DDHH:

pedidos de respaldo politico y legal

Como hemos visto a través de los pronunciamientos de las asociaciones de militares
retirados, los afos posteriores a la transicién democrdtica fueron un periodo especial en
el que las relaciones entre las Fuerzas Armadas y la sociedad civil y politica estuvieron
signadas por los procesos de judicializacién de casos de violaciones de derechos
humanos investigados por la CVR, en los que efectivos militares estdn involucrados
como principales perpetradores de crimenes. El aumento de la conflictividad civil-
militar puede apreciarse, por ejemplo, en el pronunciamiento que en marzo del 2005
un grupo de 17 ex Comandantes Generales del Ejército —desde los que dirigieron la
institucién en la década del 70, como los generales Francisco Morales Bermudez (ex
Presidente de la Republica) y Edgardo Mercado Jarrin, hasta los que lo hicieron en el
nuevo siglo como los generales Carlos Tafur, Jose Cacho Vargasy Victor Bustamante—
produjeron “interpretando el sentir del personal de oficiales, técnicos, suboficiales,
tropa-servicio militar, empleados civiles y familia militar”, en que se sefala que:

5. Los excesos de algunos jueces y fiscales que siguen las causas contra el personal militar
denunciado, estdn germinando sentimientos y reacciones que pueden tener consecuencias
muy graves para el desemperio futuro del personal del Ejército, pues estas afectarian
directamente la seguridad nacional, pudiendo generar entre otros los siguientes efectos:

a) Eximirse de tomar decisiones y acciones para combatir resueltamente a quienes
atenten contra la seguridad nacional y el orden interno, a causa de las represalias
legales a las que estdn expuestos los oficiales, técnicos, suboficiales y tropa servicio militar
por la falta de respaldo politico y legal de sus actos en operaciones de combate y/o

restablecimiento del orden piiblico.

7. Al igual que ayer, existen algunas personas y organizaciones que conciente o
inconcientemente colaboran con el accionar sicosocial de los terroristas o atacan sin
[fundamento alguno al Ejército, confundiendo a la opinién piiblica en el afin mezquino
de obtener prebendas o ganar protagonismos, sin entender que sus acciones dividen y
debilitan a la sociedad peruana, al desarrollar una nefasta y antipatridtica conducta,
pretendiendo tener el patrimonio de la verdad en desmedro de la unidad nacional.

8. Pretendemos pues que se respeten los derechos humanos de todos los peruanos, por
ello no buscamos el enfrentamiento ni la confrontacion, tampoco buscamos generar
polémica alguna: sin embargo, exhortamos al pueblo peruano para que permanezca
atento al accionar de ideologias y entidades que buscan el enfrentamiento del estado y
la sociedad contra su Ejérciro. Es la nueva estrategia del terrovismo que todos debemos
conocer para combatirla decidida y frontalmente.

(DIARIO EL COMERCIO, 2005, el resaltado es nuestro).

En este comunicado saltan a la vista varios elementos, entre ellos la critica a la
labor del Poder Judicial y el Ministerio Publico, el ataque contra los organismos de
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derechos humanos —y su antojadiza vinculacién con la “estrategia del terrorismo”™-,
pero lo mds preocupante resulta la abierta amenaza o chantaje expresado en lo
relativo a que las Fuerzas Armadas no cumplirian con sus funciones y misiones
constitucionales —es decir, con las tareas encargadas a ellas por las autoridades
politicas, entre las que se encuentra el control del orden interno en determinadas
circunstancias, lo que constituiria un acto de rebeldia—, si no se les brinda a los
militares el necesario respaldo politico y legal, entendido esto tltimo como inmunidad
frente a denuncias por violaciones de derechos humanos cometidas tanto en el
pasado durante el conflicto armado interno, como durante las “operaciones de
combate ylo restablecimiento del orden piiblico” realizadas en ese momento y a lo
largo de toda la década. En resumidas cuentas, se trata de un reclamo que busca
canjear impunidad por obediencia, en un contexto de creciente conflictividad
social en el que, en algunos casos —como en las protestas desarrolladas en las
regiones de Arequipa y Puno durante los anos 2002 y 2003 se utiliz6 a las Fuerzas
Armadas para hacer frente a los disturbios que amenazaban poner en juego la propia
estabilidad del régimen.

7 Respuestas desde el Estado a los pedidos de
respaldo politico y legal

El proceso electoral del 2006 trajo como consecuencia un radical cambio en el
escenario politico. En efecto, como producto de las elecciones surgié una nueva
correlacién de fuerzas —visible tanto en el parlamento como en el Poder Ejecutivo—
muy distinta a la que hizo posible la creacién de la CVR durante el gobierno de
transicion, y el desarrollo de su mandato durante el gobierno de Alejandro Toledo.
En este nuevo escenario los sectores Fujimoristas, que habian sido una infima
minorfa en el congreso durante el periodo 2001-2006, recobraron fuerza y se
convirtieron en una fuerza gravitante, permitiendo al partido aprista conformar
mayorias —junto con la bancada de Unidad Nacional— para llevar adelante
determinadas iniciativas.

En efecto, tras ganar las elecciones Alan Garcia (Apra, 2006-2011), y tomar
las primeras decisiones de su nuevo gobierno, se harfa cada vez mds evidente su
alianza con los mismos sectores que habian sido su tenaz oposicién en el pasado:
la derecha politica, econdémica y social. Por este motivo, la decisién de Garcia
de nombrar como ministro de Defensa a Allan Wagner sorprendié a muchos,
pues se esperaba que, tratdndose de un sector tan sensible como Defensa, y dada
su nueva cercania a los sectores conservadores al interior del empresariado, la
iglesia, y las Fuerzas Armadas (estas dos ultimas corporaciones representadas
por su cercanfa al Cardenal del Opus Dei Juan Luis Cipriani y el vicealmirante
y nuevo Vicepresidente Luis Giampietri, respectivamente), se nombrara en esta
cartera a un politico de perfil mds conservador. Cabe senalar que este pronéstico
se cumpliria tiempo después, con los sucesivos nombramientos en Defensa de
Antero Flérez Araoz y Rafael Rey.

Wagner, ex canciller de Garcia en su primer gobierno, embajador de carrera
y de preferencias politicas mds bien centristas, se esforzarfa en contradecir los
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prondsticos de los analistas politicos en lo relacionado a la derechizacién del
régimen, pues nombrarfa en la alta direccién del Ministerio de Defensa a un
destacado equipo de profesionales cuyas trayectorias no se condecia con esa supuesta
derechizacién. Empero, la gestién de Wagner si significé un “respaldo politico y
legal” a la corporacién militar. Este se concretd en la decisién de este ministro de
brindar servicios de defensa legal gratuita —es decir, pagada por el estado— a los
militares procesados por violaciones de derechos humanos. Es decir, el mismo estado
que se rehusaba al otorgamiento de reparaciones econdémicas individuales para las
victimas de la violencia politica, se comprometia en cambio a sufragar los gastos
de defensa legal de los perpetradores de dichas violaciones de derechos humanos.
Para entender el razonamiento que llevé a Wagner a tomar esta decision, citaremos
sus propias palabras ante la Comisién de Defensa Nacional del Congreso, en la
oportunidad en la que se presenté ante dicha comision para presentar las que serian
las lineas matrices de su gestion:

Esto también nos lleva a otros aspectos, por ejemplo, que yo he tenido oportunidad de
mencionar en piblico, como es el caso del apoyo a la defensa legal de los miembros de
las Fuerzas Armadas que estdn siendo investigados o sometidos a proceso. La ley es para
todos, todos somos iguales ante la ley y todos tenemos los mismos derechos y obligaciones;
y uno de los derechos que la ley nos confiere y la Constitucion nos consagra es el derecho a
la defensa, y por consiguiente hay necesidad de que el Estado y la sociedad, no solamente
el Estado, acudan en apoyo al ejercicio, al derecho de la defensa por parte de quienes
estdn siendo en estos momentos procesados o investigados.

(..)

O sea, la justicia tiene que basarse en un debido proceso, en el ejercicio de la legitima
defensa, a la defensa a que tienen derecho todos los miembros, pero al mismo tiempo a
que las responsabilidades sean individualizadas y no se haga pues una bolsa que estd
afectando, sin duda, a la moral, estd afectando a personas y estd afectando a familias.

Entonces, hay necesidad de atender esta situacion, y asi como el Estado estd decidido a
ir con apoyo econdmico para que esta defensa legal se pueda realizar, también pensamos
que la propia sociedad que fue defendida por nuestras Fuerzas Armadas y Policiales se
movilice en apoyo a la defensa de estos miembros de nuestras instituciones.

(PERU, 2006a).

La defensa legal gratuita para presuntos perpetradores de violaciones de derechos
humanos cometidas durante el conflicto armado interno, se concretaria a través
de una norma (PERU, 2006b) que establece que el “personal militar o policial,
en situacién de actividad o retiro, denunciados o procesados penalmente ante
el fuero judicial comin por presuntos delitos contra los derechos humanos, por
actos realizados en el ejercicio de sus cargos, en la lucha antisubversiva en el pais”
(PERU, 2006b, art. 1), recibirfa servicios de defensa legal pagados con recursos de los
presupuestos de los ministerios de Defensa y del Interior. Afios mds tarde, ya durante
la gestion de Rafael Rey, se sabria que un gran ndmero de militares procesados que
se acogieron a esta norma para recibir este beneficio, solicitaron que el Ministerio de
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Defensa contrate los servicios legales del estudio de abogados de César Nakasaki (y
de Rolando Souza, congresista fujimorista) también abogado de Alberto Fujimori
en el caso de las matanzas de Cantuta y Barrios Altos, asi como de otros mandos
militares procesados por corrupcién durante el régimen fujimorista (DIARIO EL
COMERCIO, 2009, DIARIO LA REPUBLICA, 2009).

Esta buena predisposicién del ministro Wagner hacia los militares procesados,
serfa profundizada tras su relevo en el Ministerio de Defensa por Antero Flérez
Araoz a fines del 2007. La animosidad de Flérez Araoz en contra de los sectores que
defienden la causa de los derechos humanos, asi como su defensa de los militares
procesados por estos delitos, se haria patente en su férrea oposicion a la creacién de
un Museo de la Memoria que recuerde a las victimas del proceso de violencia politica
que vivié el Pert en décadas pasadas. Frente al ofrecimiento del gobierno de Alemania
de una donacién de dos millones de délares para la construccién e implementacion
de este Museo, a fines del 2008, ofrecimiento que fue rechazado inicialmente por el
gobierno de Garcia, Flérez Araoz se convirtié en el principal vocero de la oposicién
a esta iniciativa al interior del gabinete de ministros, difundiendo claramente la
posicién oficial de que la construccién de un memorial que recuerde los crimenes
cometidos por agentes del estado —entre otros actores— en el marco del conflicto
armado, no era precisamente una prioridad para el gobierno, abocado mds bien a la
lucha contra la pobreza’.

Grande seria la sorpresa de Flérez Araoz cuando, dias después, y tras un
encendido debate en los medios de comunicacién en los que intercambié adjetivos
con el escritor Mario Vargas Llosa (LLOSA, 2009), el gobierno creé una Comisién de
Alto Nivel para la gestion e implementacion del Museo de la Memoria®, presidida
precisamente por Vargas Llosa e integrada por el Monsefior Luis Bambarén,
Frederick Cooper, Fernando de Szyszlo, Juan Ossio, Enrique Bernales y Salomén
Lerner (estos dos tltimos ex comisionados de la CVR). Sin embargo, cabe
sefalar que en el mandato otorgado a dicha Comisién de Alto Nivel, no se hace
ninguna alusién a las violaciones de derechos humanos cometidas por agentes del
Estado durante el conflicto armado interno, sino solo a la perpetrada por grupos
subversivos. En efecto, el mandato de dicha comisién consiste en:

Velar porque el Museo de la Memoria represente con objetividad y espiritu amplio la
tragedia que vivid el Perii a raiz de las acciones subversivas de Sendero Luminoso y el
Movimiento Revolucionario Tipac Amaru durante las dos iiltimas décadas del siglo
XX, con el propdsito de mostrar a los peruanos las trdgicas consecuencias que resultan
del fanatismo ideoldgico, la transgresion de la ley y la violacién de los derechos humanos,
de suerte que nuestro pais no vuelva a revivir tan lamentables experiencias.

(PERU, 20009, art. 2)

Si comparamos este mandato de cardcter restringido con el amplio mandato
otorgado a la CVR —que tenfa por misién investigar las violaciones de derechos
humanos cometidas tanto por grupos subversivos como por agentes del estado—,
daria la impresién de que durante el conflicto armado interno las Fuerzas
Armadas no tuvieron participacién en la perpetracién de violaciones de derechos
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humanos. Empero, seria dificil esperar algo diferente de un gobierno como el de
Alan Garcia, dada su responsabilidad de gobierno durante parte del periodo de
violencia politica, y sus actuales alianzas. En efecto, la extrema sensibilidad que
generaba esta iniciativa en distintos sectores politicos —entre ellos, las propias
Fuerzas Armadas—, motivé que la comisién presidida por Vargas Llosa tuviera
que hilar muy fino para asegurar la viabilidad de esta. En ese marco se entiende
que Vargas Llosa tuviera que solicitarle una reunién al propio Comandante
General del Ejército, Gral. Otto Guibovich, para “intercambiar ideas acerca del
contenido y los alcances” del Museo —ahora denominado Lugar de la Memoria—,
y explicarle que este no tendria ningtn sesgo ideolégico ni animadversién en
contra de las Fuerzas Armadas (DIARIO PERU, 2010).

En julio del 2009, tres meses después del incidente con Vargas Llosa, Flérez
Araoz serfa reemplazado en la conduccién del Ministerio de Defensa por Rafael
Rey. Este personaje, en tanto miembro del Opus Dei y representante de una
tendencia ultraconservadora en lo social y lo politico, quizds represente mejor que
sus predecesores la correlacién de fuerzas en el Perti actual, asi como las alianzas
politicas que sustentan al gobierno de Garcia. No exageramos al decir que Rafael
Rey haria de la defensa militante de los militares procesados por violaciones de
derechos humanos el /et motiv y la razén de ser de su gestién al frente de Defensa.
Esto se veria reflejado en la aprobacién de diversas medidas —tanto en el plano
material como simbdlico— a favor de los militares procesados por violaciones de
derechos humanos. La principal de ellas seria la promulgacién, en setiembre de
2010, del Decreto Legislativo No 1097, sobre “aplicacién de normas procesales por
delitos que implican violacién de derechos humanos”. Dicho decreto establecia
la aplicacién del Nuevo Cédigo Procesal Penal para los militares procesados por
estos delitos, con el fin de agilizar los juicios y reducir su duracién. Pero también
brindaba amplias facultades a los jueces para variar las 6rdenes de detencién, por
mandatos de comparecencia para los militares procesados, sometiendo el “cuidado
y vigilancia” de dichos procesados a las propias instituciones armadas a las que
pertenecen. Asimismo, esta norma establecia el “sobreseimiento por exceso de
plazo de la instruccién o de la investigacién preparatoria” (articulo 6). El plazo
tras el cual los jueces podrian aprobar dicho sobreseimiento, de acuerdo al Nuevo
Cédigo Procesal Penal, es de 36 meses, plazo que ya ha sido ampliamente superado
por la mayoria de procesos judiciales contra efectivos militares que perpetraron
violaciones de derechos humanos durante el conflicto armado interno —la mayoria
de estos procesos se iniciaron entre el 2003 y 2005.

De igual manera, en dicha norma se aprobaban una serie de beneficios para
los militares procesados, como la posibilidad de anular las érdenes de detencidn,
para los casos de procesados profugos de la justicia, a cambio del pago de una fianza
que podria ser pagada por los propios institutos armados con recursos publicos (de
manera similar al pago de la defensa legal aprobado durante la gestién de Wagner):

Con relacién a los PVOCESﬂdOS, dft‘lﬂl}’ddOS ausentes o contumaces, Y que expresm su

voluntad de ponerse a derecho, el juez puede variar la orden de detencion para resolver
su condicion de ausente o contumaz, imponiendo caucion econdmica si los ingresos del

44 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



GERARDO ALBERTO ARCE ARCE

procesado lo permiten, la que podrd ser sustituida por una fianza personal idénea y
sufficiente del propio procesado o de un familiar, o de tercero fiador, sea persona natural
0 juridica o la institucion militar o policial a la que pertenece.

(PERU, 2010, art. 4).

Por dltimo, otra de las disposiciones de esta norma, que podia acarrear graves
consecuencias para el proceso de judicializacién de violaciones de derechos
humanos, es la disposicién final que establece que la aplicacién de la Convencion
sobre imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, suscrita por el estado peruano el afio 2003, solo surtiria efectos
legales a partir de dicha suscripcién. Esto significaria que los delitos cometidos
antes del 2003 no podrian ser considerados “crimenes de lesa humanidad”, ni
juzgados como tales, sino solo como delitos comunes, sujetos a los plazos de
prescripcién establecidos para ellos (plazos que en la mayoria de casos ya han sido
superados). Cabe senalar que a los pocos dias de haberse aprobado esta norma, ya
eran 21 los militares que habian solicitado el archivo de sus casos bajo el amparo
de las disposiciones sobre sobreseimiento, entre ellos los responsables de los casos
Barrios Altos, Pedro Yauri, y el Santa: Santiago Martin Rivas, Carlos Pinchilingue,
Nelson Carbajal, Jesus Sosa, entre otros (miembros del Grupo Colina) (DIARIO
LA REPUBLICA, 2010a; DIARIO EL COMERCIO, 2010).

Sin embargo, el decreto legislativo 1097, que para muchos no constituia
otra cosa que una amnistia encubierta, generé airadas criticas desde mdaltiples
sectores, tanto a nivel nacional e internacional. En el Pert las criticas no
provinieron solo de los organismos de derechos humanos, agrupados en la
Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, sino también de instituciones
del estado como el Ministerio Publico, cuyas autoridades se pronunciaron
pablicamente en contra del decreto e incluso emitieron una directiva interna que
buscaba evitar la aplicacién del decreto por parte del sistema de administracién
de justicia (DIARIO LA REPUBLICA, 2010b). A los pronunciamientos en contra
del DL 1097 por parte de diversas instituciones y colectivos de la sociedad
civil en el Pert (Colegio de Abogados de Lima, Conferencia Episcopal, etc),
se sumaron los pronunciamientos de diversas instituciones en el exterior,
tanto de ONGs como WOLA o Human Rights Watch, como de organismos
internacionales como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, e
incluso del Relator Especial sobre Derechos Humanos de la Organizacién de
Naciones Unidas.

En el dmbito politico, las criticas al DL 1097 no solo provinieron de
la oposicién al gobierno —el Partido Nacionalista presenté ante el Tribunal
Constitucional una demanda de inconstitucionalidad en contra de dicho decreto—,
sino de los propios parlamentarios del partido aprista (RPP, 2010; DIARIO LA
REPUBLICA, 2010). Con el transcurso de los dias el rechazo al DL 1097 se fue
generalizando. Uno de los factores que coadyuvé a que este rechazo se generalizara
tanto en la opinién publica como en la sociedad politica fue la revelacién de la
participacién de Cesar Nakasaki, ex abogado de Alberto Fujimori, en la redaccién
de dicha norma (IDL-REPORTEROS, 2010).
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Todo esto produjo un amplio rechazo en la opinién puablica. Sintoma de
este rechazo fue la renuncia de Mario Vargas Llosa a la comisién encargada de la
implementacién del Lugar de la Memoria. En su carta de renuncia Vargas Llosa
senalaba que la razén de ésta radicaba en su rechazo al DL 1097, al que calificaba
de una “amnistia apenas disfrazada para beneficiar a buen nimero de personas
vinculadas a la dictadura y condenadas o procesadas por crimenes contra los
derechos humanos” (pocas semanas después de este hecho se anunciaria el Premio
Nobel de Literatura otorgado a este escritor)’. El mismo dia en que se hacia
publica esta renuncia —13 de setiembre de 2010—, el Poder Ejecutivo presentaba al
Congreso un proyecto de ley por el cual solicitaba la derogacién del DL 1097. Al
dia siguiente el pleno del Congreso aprobé la derogacién de esta norma (que de
esta manera solo estuvo vigente durante 13 dias), por 90 votos a favor y solo uno
en contra. El solitario voto en contra fue el del Vicepresidente y Vicealmirante
retirado Luis Giampietri, sintomdticamente militar en retiro. Llama la atencién que
en esta oportunidad ni siquiera la bancada fujimorista, que en un primer momento
habia defendido el decreto, haya votado en contra de su derogacién. Quizds en
esta decisiéon gravitaron cdlculos preelectorales, pues estos incidentes se dieron a
escasos 7 meses de las elecciones generales del 2011, en un contexto en que la gran
mayoria de la opinién publica se encontraba en contra de esta medida.

8 Conclusiones

A lo largo de estas pdginas hemos querido presentar las principales estrategias
discursivas y politicas que utilizaron las Fuerzas Armadas y los sectores que se
presentaron como sus voceros frente a los procesos de justicia transicional y de
esclarecimiento de responsabilidades que tuvieron que afrontar en el periodo
posterior a la transicién a la democracia. Entre las principales estrategias utilizadas
por la corporacién militar destacan los pronunciamientos de los ex Comandantes
Generales y las asociaciones de retirados, en los que se pedia constantemente
“apoyo politico y legal”, frente a las denuncias por violaciones de derechos humanos
cometidas durante el conflicto armado interno, y se amenazaba con que los
institutos armados no cumplirfan con sus misiones constitucionales de no darse
este apoyo, en un contexto en que se incrementaban los conflictos sociales —y la
participacién militar en el control de ellos—, y se intensificaba la participacién de
las Fuerzas Armadas en la estrategia contrainsurgente contra los remanentes de
Sendero Luminoso en el valle de los rios Apurimac y Ene (VRAE).

Este pedido de apoyo fue respondido desde la sociedad politica por medio de
diversas medidas: la aprobacién de servicios de Defensa Legal pagada por el Estado
para los militares procesados, la oposicién del Ministro de Defensa a la creacién
del Museo de la Memoria, y la promulgacién del Decreto Legislativo 1097 sobre
normas procesales y penitenciarias. Estas medidas, que apuntaban a beneficiar,
sea tanto desde un plano material como simbdlico, a los militares procesados,
significaron graves obstdculos para el proceso de justicia transicional, y para el
acceso a la verdad, justicia y reparacién que reclaman las victimas de la violencia
politica ocurrida en el Pert en las dltimas décadas.
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Peru has lived in the past few years a process that has largely determined the dynamics of the
relationship between the armed forces and both the political and civil societies: the creation
of a Commission for the Truth and Reconciliation, and the judicialization of the violations
of human rights committed during the internal armed conflict between the terrorist group
Sendero Luminoso (Shining Path) and the security forces of the state (1980-2000). This
process generated a stern reaction from the armed forces, expressed through a number of
discourses and strategies that attempted to limit its reach, by means of continuous requests
to the political authorities for political and legal support in the fulfillment of their duties.

KEYWORDS

Peru — Armed Forces — Democracy — Human rights — Truth Commission —
Transitional justice

RESUMO

Nos tltimos anos, o Peru tem atravessado um processo em grande medida decisivo para

as relagoes entre as forcas armadas e as esferas politica e civil da sociedade marcadas,
particularmente, pelo estabelecimento de uma Comissio da Verdade e Reconciliagio

e pela judicializagio das violagdes de direitos humanos ocorridas durante o conflito

armado interno, protagonizado pelo grupo terrorista Sendero Luminoso e pelas forcas de
seguranca do Estado (1980-2000). Esse processo provocou criticas ferozes por parte das
forcas armadas, por meio de uma série de discursos e estratégias que buscavam limitar seu
escopo, o que se deu pela demanda constante por respaldo politico e juridico de autoridades
politicas para que a Comissdo pudesse exercer suas fungoes.

PALAVRAS-CHAVE

Peru - Forgas Armadas - Democracia — Direitos humanos — Comissio da Verdade —
Justica transicional
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RESUMEN

Este trabajo revisa el tratamiento dado por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos a través de la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a las
medidas urgentes (cautelares en la Comisién y provisionales en la Corte), y las recientes
reformas que se les han hecho. Para ello se analizan, entre otros aspectos, cuestiones
generales de tales medidas, sus causales de concesién, los derechos susceptibles de
proteccién, y las medidas urgentes de naturaleza colectiva.
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LAS MEDIDAS URGENTES EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Felipe Gonzalez

1 Introduccién

La Comisién (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (la Corte),
como los dérganos internacionales de proteccién de tales derechos en general', poseen
un sistema de medidas urgentes, denominadas, respectivamente, medidas cautelares y
medidas provisionales. Las primeras emanan de los amplios poderes de la Comisién, que
se expanden mds alld de la esfera de su sistema de casos; las segundas derivan expresamente
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana).

Aunque las medidas urgentes en el Sistema Interamericano suelen estar
vinculadas a la tramitacién de casos, ello no necesariamente es asi, al no formar parte
stricto sensu de la competencia contenciosa de los 6rganos de proteccién de derechos
de dicho sistema. Como veremos, esto es especialmente caracteristico de las medidas
cautelares de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. De alli que resulte
conveniente tratar las medidas urgentes por separado del sistema de casos.

De manera sucesiva, analizaremos algunos aspectos generales de las medidas
cautelares, las causales para su otorgamiento, las medidas provisionales en general,
los derechos susceptibles de proteccién por la via de las medidas urgentes en el
Sistema Interamericano, las medidas de naturaleza colectiva, asi como cuestiones de
implementacién y seguimiento de tales medidas. Finalmente intentaremos responder
ala pregunta de si las medidas urgentes en dicho sistema regional podrian representar
una especie de amparo internacional.

2 Aspectos generales sobre las medidas cautelares

A pesar de que la Convencién Americana no se refiere expresamente a las medidas
cautelares, la Comisién las adopta en virtud de las amplias facultades que si le
confiere para la proteccién de los derechos humanos. Desde que se iniciaran las

Ver las notas del texto a partir de la pagina 70.
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transiciones a la democracia, la CIDH ha venido expandiendo el uso de las medidas
cautelares, y comenzé crecientemente a solicitar a la Corte la emisién de medidas
provisionales con el mismo objetivo (PASQUALUCCI, 2005).

En realidad, bajo la denominacién o no de medidas cautelares, la Comisién
histéricamente habia implementado la prictica de requerir de manera urgente
a los estados la adopcién de medidas respecto de determinadas violaciones.
Esto habia ocurrido especialmente en los casos de personas detenidas a quienes
presumiblemente se las haria desaparecer.

De alli que si bien las medidas cautelares se institucionalizaron de manera
expresa recién en 1980 mediante su incorporacién al Reglamento de la Comisién,
en realidad dicho organismo venia ejerciendo tal funcién desde mucho antes, tanto
respecto de casos en trimite como en ausencia de ellos. La institucionalizacién de
las medidas ocurrida en 1980 tuvo como origen la entrada en funcionamiento de la
Corte Interamericana, que entre sus poderes incluye el de dictar medidas provisionales.
Como es la Comisién la que debe requerir a la Corte tales medidas, ello hizo necesario
formalizar las cautelares, como paso previo a la solicitud de provisionales.

El uso de este mecanismo se amplié considerablemente junto con los procesos
de democratizacién a partir de los afios noventa, y si bien ha continuado concentrado
en general en circunstancias de riesgo vital, también se ha hecho extensivo a la
afectacion de otros derechos en ciertos casos.

Sélo dos Estados han cuestionado el poder de la CIDH para dictaminar medidas
cautelares®. Sin embargo, es evidente que de poderes tan amplios como los establecidos
en el articulo 41 de la Convencién Americana se desprende el de emitir esta clase de
medidas. Por lo demds, como hemos apuntado, varios érganos semi-jurisdiccionales de
Naciones Unidas —andlogos, por lo mismo, a la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos- adoptan medidas cautelares basados en una interpretacion de los tratados
que los fundan, a pesar de no hallarse contempladas explicitamente. Ellos son el Comité
de Derechos Humanos, el Comité contra la Tortura y el Comité para la Eliminacién
de Todas la Formas de Discriminacién Racial (MENDEZ; DULITZKY, 2005, p.68 ss).
Lo propio sucede respecto de la Comisiéon Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos y ocurria con la antigua Comisién Europea de Derechos Humanos.

No obstante, un tratado m4ds reciente, la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas (ORGANIZACION DE ESTADOS
AMERICANOS, 1994) 3, si se refiere a las medidas cautelares, estableciendo que
para efectos de ese instrumento “el trdmite de las peticiones o comunicaciones
presentadas ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en que se
alegue la desaparicién forzada de personas estard sujeto a los procedimientos
establecidos en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y en los
Estatutos y Reglamentos de la Comisién y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, incluso las normas relativas a medidas cautelares” (ORGANIZACION
DE ESTADOS AMERICANOS, 1994, art. XIILel subrayado es del autor).

Por su parte, la Corte Interamericana ha ratificado en una serie de ocasiones
en los tltimos anos la competencia de la Comisién para emitir medidas cautelares.
Por ejemplo, en el caso Penitenciarias de Mendoza, el Presidente de la Corte,
actuando a nombre de esta, senalé:
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[-..] considero oportuno serialar que, en cumplimiento de las obligaciones contraidas
en virtud de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, los Estados deben
implementar y cumplir con las resoluciones emitidas por sus érganos de supervision:
Comisién y Corte Interamericanas de Derechos Humanos. Por ende, estoy seguro que
el Estado atenderd las medidas cautelares de proteccidn solicitadas por la Comisidn
mientras la Corte decide respecto de la presente solicitud de medidas provisionales [...].

(CORTE INTERAMIERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2004a).

En igual sentido, en el caso Fundacion de Antropologia Forense de Guatemala, el
Presidente de la Corte Interamericana indicé que:

la informacion presentada por la Comision [...] demuestra, prima facie, que las
medidas cautelares no han producido los efectos requeridos y que los funcionarios
de la Fundacion y los familiares de su Director Ejecutivo [...] se encuentran en una
situacion de extrema gravedad y urgencia, puesto que sus vidas e integridad personal
contintian amenazadas y en grave riesgo. En consecuencia, esta Presidencia estima
necesaria la proteccion de dichas personas, a través de medidas urgentes, a la luz de

lo dispuesto en la Convencién Americana.

(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2006, el subrayado es del autor).

A su vez, la Asamblea General de la OEA se pronuncié al respecto en 2006,
alentando a los Estados de la OEA a que “den seguimiento a las recomendaciones
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, incluyendo, entre otras,
las medidas cautelares” (ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOQOS, 2006).

Ademis, algunos Estados han adoptado medidas internas para reconocer
y hacer operativas las medidas cautelares de la Comisién Interamericana. Asi, la
Corte Constitucional de Colombia ha emitido desde 2003 una serie de decisiones
judiciales sancionando a funcionarios por incumplir con medidas cautelares o
provisionales®. En la misma direccién apunta la “Ley de habeas corpus y amparo”
de Pert, que reconoce a sus habitantes el derecho a recurrir a la Comisién
Interamericana a fin de buscar acciones de garantia en caso de amenaza a los
derechos constitucionales (PERU, 1982).

Respecto de la tramitacién de las medidas cautelares, esta carece de mayores
formalidades. Al igual que respecto de las denuncias en el sistema de casos, cualquier
persona o grupo de personas puede presentar una solicitud de cautelar ante la
Comisién Interamericana.

Salvo que se encuentre reunida —lo que ocurre s6lo durante algunos periodos
cada ano- la Comisién decide las solicitudes on-/ine, a partir de los antecedentes
que recibe de la Secretaria Ejecutiva. Puede resolver inmediatamente la solicitud
o bien requerir mayor informacién al solicitante y/o al Estado respectivo. Con
los afos, atendida la creciente receptividad que la Comisién ha encontrado en
la mayoria de los Estados en relacién con las medidas cautelares, ella ha venido
incrementando sus solicitudes de informacién a ellos como paso previo a decidir
acerca de una medida. En las modificaciones recientes al Reglamento de la CIDH
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esto se establece como regla general, disponiéndose que “[a]ntes de solicitar
medidas cautelares, la Comisién requerird al Estado involucrado informacién
relevante, a menos que la urgencia de la situacién justifique el otorgamiento
inmediato de la medida” (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2009, art. 25.5)°.

Existen ademds tres aspectos procesales que son tomados en cuenta por la
Comisién. El primero de ellos se refiere a “si se ha denunciado la situacién de
riesgo ante las autoridades pertinentes o los motivos por los cuales no hubiera
podido hacerse.” (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2009, art. 25.4). Aplicando el principio de subsidiariedad, lo que se pretende con
esta regla es que las situaciones urgentes sean resueltas a nivel interno de los
Estados. No obstante, como se desprende del texto, no se trata de una regla de
cardcter absoluto, pudiendo acudirse directamente ante el 6rgano interamericano
si las circunstancias asi lo ameritan. De todos modos, atendida la urgencia de
las situaciones a que se refieren estas medidas, el Reglamento de la Comisién
es mds flexible al respecto que al regular el sistema de casos, que, siguiendo la
Convencién Americana, exige el agotamiento de los recursos internos como
regla general.

El segundo aspecto es el relativo a “la identificacién individual de los
potenciales beneficiarios de las medidas cautelares o la determinacién del grupo
al que pertenecen.” (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2009, art. 25.4). De nuevo, no se trata de una regla absoluta sino de un factor a
considerar por la Comisién, ya que dicha identificacién podria ser sélo aproximada
en ciertas situaciones. En relacién con la pertenencia a un grupo, ello tiene que
ver con dotar de mayor eficacia a la medidas cautelares de naturaleza colectiva,
que se revisan mds adelante.

El tercer aspecto consiste en que la Comisién tendrd en cuenta “la expresa
conformidad de los potenciales beneficiarios cuando la solicitud sea presentada
a la Comisién por un tercero, salvo en situaciones en las que la ausencia de
consentimiento se encuentre justificada” (COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2009, art. 25.4). Esto, desde luego, podria ocurrir en
situaciones de desaparicién forzada, pero también en otras en que la persona
afectada no tenga acceso a la Comisién, tipicamente cuando se encuentra privada
de libertad pero también en otras hipétesis.

Otros aspectos procesales, referidos al seguimiento de medidas cautelares
emitidas por la Comisién, los analizaremos mds adelante, a propésito de ese
punto especifico.

3 Causales para la concesién de las medidas cautelares

Aunque la prictica de la Comisién en materia de medidas cautelares distinguia varias
causales para su concesidn, éstas recién han venido a ser reguladas expresamente
mediante las reformas introducidas a su Reglamento que entraron en vigor el 31
de diciembre de 2009. De esta manera, pueden diferenciarse tres hipStesis para el
otorgamiento de las medidas: una de cardcter general referida a la prevencién de
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danos irreparables a las personas en el contexto de casos en trdmite en la CIDH;
una concerniente a la salvaguarda del asunto objeto del litigio ante la propia
Comisién; y una tercera relativa a evitar danos irreparables fuera del sistema de
casos. Para todas estas hipStesis una modificacién reglamentaria reciente senala
que se atenderd ademds al contexto.

La primera de dichas hipétesis — referida a la prevencién de ciertos dafos
en el contexto de la tramitaciéon de denuncias en la CIDH- es la mds habitual,
y sigue de cerca la regulacién contemplada en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos sobre las medidas provisionales de la Corte Interamericana.
Ademds de perseguirse evitar dafos irreparables a las personas se establece la
exigencia de que se trate de situaciones de gravedad y urgencia (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009, art. 25.1). Se trata de
una de las formas de medidas urgentes que tipicamente adoptan los organismos
internacionales de derechos humanos.

La segunda hipétesis —incorporada de manera expresa sélo recientemente
al Reglamento de la Comisién y que viene a recoger una préctica anterior-°se
refiere a la proteccién del “objeto del proceso en conexién con una peticién o caso
pendiente.” En esta circunstancia, como se advierte, ya no se trata de impedir
dafos irreparables a las personas, sino que es la materia misma sujeta a decisién
en un caso en tramite en la Comisién la que se pretende salvaguardar. De esta
manera, se trata de evitar que la decisién final del caso por la CIDH se vuelva
fatil e inconducente. Al igual que la primera hipétesis, la presente usualmente
se encuentra dentro del alcance de las medidas urgentes adoptadas por érganos
internacionales de derechos humanos. Mds aun, como nota Antonio Cangado
Trindade, al analizar el desarrollo de las medidas urgentes (que el autor denomina
genéricamente medidas provisionales) en el Derecho Internacional Publico
general, ellas “siempre encararon la probabilidad o inminencia de un ‘dafo
irreparable’, y la preocupacién o necesidad de asegurar la ‘futura realizacién de
una situacién juridica dada’” (CANCADO TRINDADE, 2003)".

La tercera hipétesis consiste en la emisién de medidas cautelares fuera
del sistema de casos, es decir, cuando no existe una denuncia en trimite ante la
Comisién. La analizamos con mayor detalle por el hecho de que la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos es el dnico 6rgano semi-jurisdiccional
del Sistema Internacional de Proteccién de dichos derechos que emite medidas
urgentes en ausencia de una denuncia. Asi, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas, el Comité contra la Tortura, la Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, para senalar algunos de ellos, solo adoptan tales medidas
en el contexto de denuncias en trdmite ante ellos. Lo mismo sucedia en la antigua
Comisién Europea de Derechos Humanos.

Hasta hace poco, la adopcién de medidas cautelares bajo esta tercera hipétesis
s6lo derivaba de una prictica de la CIDH —basada en las amplias facultades que
le confiere la Convencién Americana. Recientemente, la Comisién ha reafirmado
su interpretacién de dicho tratado en el sentido de que se encuentra autorizada
al respecto. De este modo, la reforma a su Reglamento que entré en vigor el 31
de diciembre de 2009, establece en lo pertinente lo que se indica a continuacién:
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En situaciones de gravedad y urgencia la Comision podrd, a iniciativa propia o a
solicitud de parte, solicitar que un Estado adopte medidas cautelares a fin de prevenir
danos irreparables a personas que se encuentren bajo la jurisdiccion de éste, en forma

independiente de cualquier peticién o caso pendiente.

(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2009, art. 25.2, el subrayado es mio).

El hecho de que la Comisién Interamericana emita medidas cautelares aun en ausencia
de una denuncia tiene que ver con las peculiaridades de su desarrollo institucional y
con los poderes generales que le otorgan diversos instrumentos interamericanos. Asi,
desde sus primeros afios de funcionamiento ella adopté un papel proactivo, que la
condujo, por ejemplo, a no declarar inadmisibles las denuncias presentadas (a pesar de
carecer durante los primeros afios del poder para tramitarlas) sino a emplearlas como
insumo para la elaboracién de informes sobre paises. Asimismo, desde un comienzo
la Comisién requirié informacién a los Estados acerca de las presuntas violaciones,
llamdndolos en ocasiones a modificar su conducta.

Debe agregarse que ciertas medidas cautelares que en principio no tienen
conexién con un caso pueden llegar a tenerla, ya que, por ejemplo, cuando se trata
de medidas dirigidas a la proteccién de defensores/as de derechos humanos, la tutela
de sus derechos puede resultar indispensable para que puedan presentar denuncias
de violaciones ante la Comisidn.

Ademds, se trata de una prictica consolidada y aceptada por los Estados. De
hecho, ni aun los dos Estados que segin sehaldbamos al principio cuestionan su
validez, distinguen entre medidas cautelares relacionadas y no relacionadas con
casos. Cabe afadir que el nivel de cumplimiento de las cautelares por parte de los
Estados es superior al de su acatamiento de decisiones de fondo bajo el sistema de
casos de la Comision.

La cuestién de las medidas cautelares no relacionadas con el sistema de casos
de la Comisién fue objeto de debate al interior de ésta durante la preparacién del
Reglamento de 1980, cuando ellas fueron expresamente consagradas. En efecto,
se redactd una sucesién de textos sobre este asunto. En este sentido, el primer
Anteproyecto que sometié a consideracién la Secretaria Ejecutiva al pleno de la
Comisién proponia sobre este particular el siguiente texto (ORGANIZACION DE
ESTADOS AMERICANOS, 1980a, p. 13):

La Comision, en cualquier momento de la tramitacion de una peticion o comunicacion,
podrd solicitar al Gobierno aludido que adopte las medidas provisionales que sean
necesarias para evitar un dafio irreparable a las personas mencionadas en la peticién o
comunicacion. La recomendacion de dichas medidas provisionales no prejuzgard la decision
que en definitiva adopte la Comision respecto del caso sometido a su consideracion.®

Seguin se aprecia, el Anteproyecto en andlisis se referia a las medidas urgentes
de la Comisién como “medidas provisionales”, siguiendo la nomenclatura que
utiliza la Convencién Americana para referirse a las medidas urgentes de la Corte.
Ademds, concernia a la situacién de “personas mencionadas en la comunicacién”
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(victimas, testigos, peticionarios) durante “cualquier momento de la tramitacién
de una peticién”, por lo que las medidas estaban concebidas para el contexto de
una denuncia en trdmite ante la CIDH. A mayor abundamiento, la disposicién
resenada se encontraba situada en el Capitulo II del Anteproyecto, denominado
“De las peticiones y comunicaciones referentes a Estados partes de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”.

Unos dias més tarde, a requerimiento del pleno de la Comisién, la Secretaria
presentd sobre este asunto una nueva version del Anteproyecto (ORGANIZACION DE
ESTADOS AMERICANOS, 1980b, p. 12), en la que se introduce el término “medidas
cautelares”, asi como las nociones de “extrema urgencia y gravedad”, recogiéndose
asi los estdndares establecidos por la Convencién Americana para las medidas
provisionales; ademds, al igual que el primer Anteproyecto, se vinculan las medidas
urgentes al contexto de tramitacién de denuncias. Por tltimo, se establece un limite
temporal para pedir las medidas: ello debe ocurrir antes de que la Comisién se
pronuncie sobre el fondo en forma definitiva’.

El asunto continué en discusién en la Comisién y finalmente se someti6 a
su consideracién un tercer borrador, que resultaria el definitivo y que se incluyd
en el nuevo Reglamento. El texto establecié lo que sigue:

1. La Comision podrd, a iniciativa propia o a peticidn de parte, tomar cualquier accion
que considere necesaria para el desemperio de sus funciones.

2. En casos urgentes, cuando se haga necesario evitar dasios irreparables a las personas,
la Comision podrd pedir que sean tomadas medidas cautelares para evitar que se
consume un danio irreparable, en el caso de ser verdaderos los hechos denunciados.

3. Si la Comisidén no estd reunida, el Presidente, o a falta de éste uno de los
Vicepresidentes, consultard por medio de la Secretaria con los demds miembros
sobre la aplicacion de lo dispuesto en el pdrrafo 1 y 2 anteriores. Si no fuera posible
hacer la consulta en tiempo itil, el Presidente tomard la decision, en nombre de la
Comisidn y la comunicard inmediatamente a sus miembros.

4. El pedido de tales medidas y su adopcion no prejuzgan la materia de la decision final.

(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 1980, art. 26).

De este modo, no se condiciond la concesion de una cautelar a la presentacién de
una denuncia. De hecho, la disposicién en referencia fue trasladada desde el lugar
que ocupaba en los borradores originales —en el titulo referido a la tramitacién de
casos- a las normas generales del Reglamento de la Comisién.

Como indicdramos al comienzo, entre las modificaciones incorporadas
recientemente al Reglamento de la Comisién se cuenta una que sefiala que esta
tendrd en consideracidn el contexto de la situacién al momento de decidir otorgar
o no las medidas cautelares (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2009, art. 25.4). El sentido de esta disposicién es poner en evidencia
que al adoptar una decisién sobre una solicitud de medida urgente, la Comisién
no considera el planteamiento formulado aisladamente. Dada la urgencia de los
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requerimientos en esta materia, la decisién de la CIDH descansa en parte en la
ponderacién acerca de la verosimilitud de los hechos planteados, juicio que, a
su vez, se basa en parte en el contexto en que éstos tienen lugar. Por ejemplo,
respecto de las medidas cautelares solicitadas por ciudadanos hondurenos después
del Golpe de Estado en 2009, este fue un factor relevante, atendida la precariedad
de la proteccién de los derechos humanos en dicho contexto a nivel policial y
judicial interno (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
Patricia Rodas y Otros /[Honduras, 20092)'°,

4 Aspectos Generales De Las Medidas Provisionales

Como hemos anotado, las medidas provisionales se encuentran expresamente
previstas en la Convencién Americana y sélo se aplican a los Estados Partes de dicho
instrumento. De acuerdo a lo establecido en el articulo 63.2 de dicho tratado, tales
medidas proceden “[e]n casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga
necesario evitar danos irreparables a las personas.” Su consagracion en el tratado
no deja ningtin margen de duda acerca del cardcter obligatorio de las medidas
provisionales (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 164).

El mismo articulo establece, en términos de etapas procesales, que las medidas
provisionales pueden otorgarse tanto a propdsito de los asuntos de los que esté
conociendo la Corte cuanto “si se tratare de asuntos que atin no estin sometidos a
su conocimiento, [en cuyo caso] podrd actuar a solicitud de la Comisién”.

Respecto de la primera hipétesis, en los ochenta, la Comisién habia solicitado
a la Corte que ordenara este tipo de medidas a los Estados en el contexto de los
primeros casos contenciosos en trimite ante ésta (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, s.d., p. 1-11). En los noventa, ademds de continudr
solicitdndoselas en una serie de casos pendientes ante la Corte, la Comisién comenzé
ademds a pedirlas en el contexto de algunos casos que no habian llegado a la Corte,
sino que estaban en trdmite ante la propia Comisién. Ello sucedi6 a partir de los
casos Bustios-Rojas (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1990)
y Chunimd (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1991).

Aplicando la l6gica de la autonomia creciente de las victimas una vez iniciado
un caso contencioso ante la Corte', una modificacién introducida al Reglamento de
ésta en 2004 dispuso que ellas podrdn presentar directamente la solicitud de medidas
provisionales. En el Reglamento de la Corte de 2010 se precisa que las medidas
“deberdn tener relaciéon con el objeto del caso” (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2009, art. 27.3)'2.

Dado que en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos existen,
como hemos visto, dos tipos de medidas urgentes —cautelares en la Comisién
y provisionales en la Corte-, una de las preguntas que se plantea es bajo qué
circunstancias la Comisién expide una cautelar y desestima solicitar una medida
provisional a la Corte y en cudles circunstancias solicita estas tltimas. Cabe agregar
que la decisién al respecto no es definitiva, ya que puede suceder que la Comisién
inicialmente acoja una solicitud de medida cautelar y mas adelante decida que las
circunstancias ameritan presentar un pedido de provisional a la Corte.
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En relacién con solicitudes de medidas urgentes que no tengan relaciéon
con un caso contencioso en tramitacidon en la Corte, si bien no existen criterios
expresos para la solicitud de medidas provisionales por parte de la Comisién
a la Corte, la légica es la misma que inspira actualmente a la presentacién de
casos contenciosos por la Comisién a la Corte: cuando la Comisidén aprecia
que el Estado respectivo no dard cumplimiento —o ha dejado de dérselo- a la
medida cautelar, presenta la solicitud de medida provisional. Ademds —como
anticipiramos- puede ocurrir que en un primer momento la Comisién otorgue una
medida cautelar y transcurrido un tiempo significativo — y cuando asi lo ameriten
las circunstancias-, decida solicitar una provisional. Asi ocurrid, por ejemplo,
en el caso del ciudadano chino Wong Ho Wing, preso en Pert, quien presentd
una denuncia ante la Comisién por violaciones al debido proceso y solicité una
medida cautelar alegando la inminencia de su extradicién por presuntos delitos de
defraudacién aduanera, lavado de dinero y cohecho a la Republica Popular China,
donde podria aplicdrsele la pena de muerte. La Comisién otorgé las cautelares en
marzo de 2009 (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
Wong Ho Wing respecto de Perii, 2009b) y el proceso sigui6 su curso en Perd. Casi
un ano después la Comisién efectud una solicitud de medidas provisionales a la
Corte, basindose en que a una decisién reciente de la Corte Suprema peruana
concediendo la extradicién se sumaba el senalamiento explicito de dicho tribunal
de que las medidas cautelares no poseian cardcter obligatorio, con lo cual
dichas medidas se tornaban insuficientes para proteger la vida del beneficiario,
haciéndose necesario solicitar medidas provisionales a la Corte Interamericana.
Esta emitié tales medidas en mayo de 2010 (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Wong Ho Wing respecto de Perii, 2010).

En lo que atane a la ponderacién que efectiia la Comisién para, concurriendo
los requisitos respectivos, determinar acaso otorgar medidas cautelares o, en
cambio, solicitar directamente provisionales, Héctor Fatindez Ledesma ha
observado que “[e]n ocasiones, la propia Corte parece haber visto con buenos ojos
que primero se hayan utilizado las medidas cautelares, propias de la Comisién, y
que sélo posteriormente, en caso de que ellas no resulten suficientes, se recurra
al tribunal; por otra parte, la Corte ha considerado que la circunstancia que las
medidas cautelares adoptadas por la Comisién no hayan producido los efectos
de proteccién requeridos, y que no se hayan tomado por el gobierno medidas
adecuadas de proteccién, constituyen ‘circunstancias excepcionales’ que hacen
necesario ordenar medidas urgentes —o medidas provisionales- para evitar danos
irreparables a las personas” (FAUNDEZ LEDESMA, 2004, p. 518)". En cualquier
caso, es en la propia Comisién que radica la facultad de solicitar o no una medida
provisional a la Corte (salvo en casos en curso ante el tribunal, en que intervienen
los representantes de la victima).

Segtin hemos senalado, el grado de cumplimiento de las cautelares por
los Estados es superior al de su ejecucién de resoluciones de la CIDH en casos
especificos. De alli que la cantidad de medidas provisionales solicitadas y dictadas
sea considerablemente inferior al de cautelares. Sélo en circunstancias sumamente
calificadas, tales como situaciones en las que es inminente la ejecucién de una pena
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de muerte o en las que el contexto excepcional de la situacién asi lo amerita, la
Comisidn solicita medidas provisionales directamente, sin dictaminar respecto de
cautelares en forma previa. Pero la 16gica es la misma que la antes senalada, con la
diferencia de que en estas dos tltimas hipdtesis se trata de una apreciacién ex ante que
efectta la Comisién. Cabe agregar que si bien por regla general la apreciacién sobre
el potencial cumplimiento que hace la Comisién se refiere a la medida especifica
de que se trate, respecto de aquellos Estados que niegan de manera sistemdtica dar
cumplimiento a las medidas cautelares, la Comisién presenta directamente una
solicitud de medidas provisionales ante la Corte.

A lo anterior cabe afiadir que el criterio que han mantenido la Comisién
y la Corte es que sélo se pueden solicitar medidas provisionales respecto de
aquellos Estados que hayan reconocido la jurisdiccién contenciosa de la Corte.
Faiindez Ledesma ha afirmado que ello podria hacerse extensivo a todos los
Estados que hayan ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
independientemente de si han o no reconocido la mencionada jurisdiccién. Al
respecto, el autor en andlisis resalta el hecho de que “en el sistema interamericano,
esta institucién [las medidas provisionales] encuentra aplicacién no sélo como
un incidente en un procedimiento judicial ya en curso ante el tribunal, sino que
también puede ser el resultado de una solicitud de la Comisién en un asunto
aun no sometido ante la Corte”, agregando que “las medidas provisionales no
forman parte de la competencia contenciosa de la Corte, sino de sus competencias
como érgano de proteccién de los derechos humanos; en este sentido, no puede
perderse de vista que la Corte ha sefialado reiteradamente que, en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el propésito de las medidas provisionales,
ademds de su cardcter esencialmente preventivo, es proteger efectivamente
derechos fundamentales, en la medida en que buscan evitar danos irreparables
a las personas” (FAUNDEZ LEDESMA, 2004, p. 520). El argumento no resulta del
todo convincente, puesto que la Convencién Americana contempla las medidas
provisionales en el contexto de casos contenciosos pendientes ante la Corte o
susceptibles de llegar a conocimiento de ésta, evento este tltimo que no podrd
tener lugar si el Estado respectivo no ha reconocido su jurisdiccién contenciosa.
Distinta es la situacidn de las medidas cautelares de la Comisién, concebidas
explicitamente en el 4mbito mds amplio de las diversas funciones de este rgano
y no sélo en el de su competencia para conocer de casos.

Respecto de la tramitacién de las medidas provisionales en la Corte
Interamericana, ella ha ido experimentando transformaciones. El primer
Reglamento de dicho tribunal establecia que si el mismo no se hallaba reunido
al momento de la solicitud, su Presidente debia convocarla lo antes posible. La
Gnica alternativa que se contemplaba consistia en que el Presidente requiriera a
las partes que actuaran de manera de facilitar la efectividad de cualquier medida
que pudiera llegar a ser adoptada. Ello lo hacia el Presidente en consulta con
la Comisién Permanente de la Corte o con todos los jueces si ello era posible.
Todo esto significaba dilaciones en situaciones que por su propia naturaleza son
urgentes. De alli que la Corte modificara su Reglamento en 1993, estableciendo
que si la Corte no se hallara reunida, el Presidente podria requerir al Estado
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respectivo tomar las medidas urgentes, lo cual quedaba sujeto a ratificacién en
el periodo de sesiones siguiente del tribunal.

Posteriormente, y como lo describe el ex juez y Presidente de la Corte
Interamericana, Antonio Canc¢ado Trindade, se produjeron al respecto desarrollos
que “han fortalecido la posicién de los individuos en biisqueda de proteccién.
En el caso del “Tribunal Constitucional”, la magistrada Delia Revoredo
Marsano de Mur, destituida del Tribunal Constitucional del Perd, sometié
directamente a la Corte Interamericana, el 03 de abril de 2000, una solicitud
de medidas provisionales de proteccién. Tratdndose de un caso pendiente ante
la Corte Interamericana, y no estando esta tltima en sesién en aquel entonces,
el Presidente de la Corte, por primera vez en la historia del tribunal, adopté
medidas urgentes, ex officio, en Resolucién del 07 de abril de 2000, dados los
elementos de extrema gravedad y urgencia, y para evitar dafios irreparables a la
peticionaria” (CANCADO TRINDADE, 2004, p. 83). El Pleno de la Corte ratificé
posteriormente lo dictaminado por el Presidente de la misma.

Lo mismo ocurrié en el caso Loayza Tamayo, cuando, en diciembre de
2000, encontrindose el asunto con sentencia condenatoria y bajo supervisién de
cumplimiento por parte de la Corte, una persona particular, junto con la hermana
de la victima, presentaron una solicitud medidas provisionales, la que fue acogida
por el Presidente de la Corte y ratificada después por ésta.

5 Los Derechos Susceptibles De Proteccién Mediante
Medidas Cautelares Y Provisionales

Un aspecto central de la temdtica en estudio se refiere a cudles son los derechos
susceptibles de ser protegidos mediante el mecanismo de medidas urgentes en
el Sistema Interamericano. Tanto la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos como el Reglamento de la Comisién —instrumentos que, como hemos
apuntado, consagran las medidas provisionales y cautelares, respectivamente-
establecen para su concurrencia, entre otros, el requisito de que sean inminentes
danos irreparables a las personas. Esto ha significado que, en la prictica, un muy
alto porcentaje de las medidas urgentes otorgadas lo han sido en relacién con el
derecho a la vida y el derecho a la integridad personal. En el caso del primero de
tales derechos, tipicamente se trata de personas en serio riesgo ya sea por parte
de organismos estatales, paramilitares u otros andlogos, pero también puede
tratarse de personas en grave riesgo dentro de su ndcleo familiar. Esto ocurre
especialmente en contextos de violencia contra la mujer o contra nifnos/as'.
En cuanto a aquellas medidas urgentes destinadas a salvaguardar la integridad
personal, ademds de situaciones similares —mutatis mutandi- alas recién descritas,
existe una serie de medidas que han sido otorgadas por la Comisién y la Corte
respecto de condiciones carcelarias especialmente graves®.

Sin embargo, en una serie de medidas urgentes han sido otros derechos
los protegidos, tanto por via de cautelares como de provisionales. Algunas
situaciones emblemdticas han sido la proteccién del derecho de propiedad indigena
mediante medidas provisionales en el contexto del caso Awas Tingni (CORTE
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INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2002a)'¢, asi como a través
de una serie de medidas cautelares en la Comisién;” las medidas provisionales
destinadas a proteger la libertad de expresién en el marco de los casos Herrera
Ulloa (Costa Rica) (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2001)'8; Diarios El Nacional y Asi es la Noticia (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 20040)"%; y Globovision (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2004d)?’, estos dos tltimos respecto de Venezuela; y las
medidas provisionales destinadas a salvaguardar, ademds de la vida e integridad
personal, la proteccién especial a los nifios en la familia y el derecho de circulacién
y residencia de las personas, como se sefiala expresamente en la Resolucién de la
Corte en el caso de las nifias Jean y Bosico (Caso de Haitianos y Dominicanos de
Origen Haitiano en la Repiiblica Dominicana) (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2000)?'.

Otro derecho que fue objeto de tutela por la via de una cautelar fue el de acceso
ala informacién publica. Esto se dio en las medidas que prohibieron la destruccién
de las boletas de la eleccién para Presidente de la Reptblica realizadas en México
(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Rafael Rodriguez
Castaneda /México, 2008b). Por la via de la cautelar, ademds de salvaguardarse el
derecho mencionado, se procuré preservar la finalidad del litigio ante la Comisién,
ya que la cuestién del acceso o no de la ciudadania a las boletas electorales constituye
el nicleo de un caso pendiente ante la CIDH (RODRIGUEZ MANSO; LOPEZ
CANO, 2008). El Estado mexicano acaté la medida cautelar y evit6 la destruccién
de las boletas electorales.

Resulta dificil poder establecer con exactitud qué porcentaje de medidas
urgentes corresponden a la proteccién de la vida e integridad personal y qué
porcentaje a otros derechos. Graciela Rodriguez y Luis Miguel Cano realizan una
estimacién al respecto, anotando que “si se hace un andlisis de las medidas cautelares
que de 1996 a2 2007 ha dictado la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
puede concluirse que de las 597 medidas dictadas en total en este periodo, 478 se
encuentran relacionadas preponderantemente con la proteccién a la vida e integridad
de las personas y las 119 restantes tienen que ver con otros temas” (RODRIGUEZ
MANSO; LOPEZ CANO, 2008, p. 5)*2. Esto arroja porcentajes cercanos al 80% y
20% respectivamente. A mi juicio, sin embargo, efectuar este tipo de estimaciones
puede conducir a resultados equivocos, puesto que como las medidas cautelares a
menudo no explicitan los derechos a ser protegidos, de una misma medida pueden
desprenderse conclusiones diversas. Una serie de los ejemplos a los que hemos
hecho mencién proporcionados por los autores podrian ser reconducidos a medidas
destinadas a salvaguardar la integridad personal, como, por ejemplo, dependiendo
de las circunstancias especificas del asunto, situaciones de afectacién del debido
proceso, de la libertad personal, de suspensién de expulsién de un pais, etc. Esto
no significa desconocer que efectivamente se otorgan medidas urgentes respecto de
derechos distintos a la vida e integridad personal, sino que su determinacién precisa
es dificilmente alcanzable (FAUNDEZ LEDESMA, 2004, p. 544ss; PASQUALUCCI,
2003, p. 304-305)*. De cualquier manera se trata de un porcentaje pequeiio de las
medidas cautelares otorgadas por la Comisién Interamericana.
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6 Las Medidas Urgentes De Naturaleza Colectiva

El desarrollo jurisprudencial en materia de medidas cautelares y provisionales ha
incluido la cuestién de aquellas de cardcter colectivo. Si bien el sistema de casos de
la Comisién y la Corte ha experimentado una significativa diversidad en las ltimas
dos décadas, y el mismo ya no se concentra de manera casi exclusiva en violaciones
masivas y sistemdticas a los derechos humanos —como ocurria durante el periodo
de predominio de regimenes autoritarios en la regién-, dado que el grueso de las
medidas urgentes expedidas se refieren a situaciones de grave riesgo para la vida
y la integridad de las personas, en no pocas oportunidades ellas se han referido a
situaciones de cardcter colectivo. En lo concerniente a las medidas cautelares de
la Comisién, las reformas reglamentarias recientes aluden expresamente a las de
cardcter colectivo, al incorporarse una disposicion que establece que “[1]as medidas
a las que se refieren los incisos 1 y 2 anteriores (las cautelares segtin sus diferentes
causales) podrdn ser de naturaleza colectiva a fin de prevenir un dafio irreparable
a las personas debido a su vinculo con una organizacién, grupo o comunidad de
personas determinadas o determinables” (COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2009, art. 25.3).

Asi, algunas de las medidas provisionales expedidas por la Corte Interamericana
en casos paradigmdticos mencionados en el pardgrafo anterior, como el de Awas
Tingni —entre otros referidos a pueblos indigenas* y el de las ninas Jean y Bosico
(Haitianos y dominicanos de origen haitiano en la Republica Dominicana) se
referfan justamente a situaciones de indole colectiva.

También se han expedido medidas urgentes de cardcter colectivo en
relacién con condiciones carcelarias extremas, como las ya mencionadas
de Urso Branco (Brasil), Uribana (Venezuela) y Penitenciarias de Mendoza
(Argentina), ademds de una serie de otras referidas a condiciones de reclusién
de nifios y adolescentes (FEBEM — Brasil) (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2005) o de personas con discapacidad mental
(COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Pacientes del
Hospim/ Neuropsiquidtrico /Paraguay, 2007).

Lo propio ha sucedido respecto de varias situaciones de la misma naturaleza
en el contexto del conflicto armado en Colombia, como, por ejemplo, las medidas
provisionales dictadas por la Corte Interamericana en el caso de la Comunidad
de Paz de San José de Apartads (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2002b) y las de las comunidades afrodescendientes del Jiguamiandé y
del Curbaradé (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2003),
ademds de numerosas medidas cautelares de la Comisién.

Mds recientemente, a raiz del Golpe de Estado en Honduras en junio de 2009,
se adopté una medida cautelar colectiva (COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Patricia Rodas y Otros /Honduras, 2009a) que progresivamente
se fue engrosando con mds beneficiarios, alcanzando a varios cientos de personas.
La gran mayoria de las situaciones cubiertas por esta cautelar se refieren a la
proteccién de la vida e integridad personal, aunque algunas conciernen a graves
riesgos para el ejercicio de la libertad de expresién.
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7 LaImplementacién Y Seguimiento De Las Medidas Urgentes

Sin perjuicio de que, en principio, las medidas urgentes puedan disponer cosas tan
distintas como levantar un acto de censura, paralizar una determinada obra o poner
en libertad a una persona, en la gran mayoria de ellas lo que se dispone es que el
Estado proporcione proteccién a la vida e integridad personal. Usualmente, esto
se llevard a cabo por medio de proteccién policial, ya sea con custodia permanente
o bajo alguna otra modalidad, como rondas periddicas del lugar donde habita o
trabaja el beneficiario de la medida.

La proteccién policial puede a veces resultar problemdtica para los beneficiarios
de las mismas, especialmente cuando el riesgo inminente que los ha llevado a solicitar
las medidas ha provenido precisamente de las fuerzas policiales o de otros agentes u
drganos estatales con los cuales los vinculos de la policia pueden ser estrechos. De
hecho, en ocasiones los solicitantes de medidas cautelares no tienen conocimiento
al momento de pedirlas de que, en caso de ser acogidas, lo mds probable es que ellas
consistan en la asignacién de proteccién policial. Por ejemplo, en las medidas cautelares
emitidas por la Comisién Interamericana en los meses posteriores al Golpe de Estado
en Honduras — a las cuales ya hemos hecho mencién- ocurrié precisamente esto, ya que
un importante nimero de beneficiarios de las mismas no tenfa la expectativa de que la
cautelar consistirfa en la proteccién por la policia y no pocos de ellos se negaron a ésta.

Un factor relevante para lo ocurrido con la implementacién de las cautelares en
Honduras parece haber sido el que, con anterioridad al Golpe de Estado, no fueran
frecuentes las cautelares respecto de ese pais, por lo que la poblacién tenia escaso
conocimiento sobre ellas y su modo de operar en la prictica. En cambio, en paises
como Colombia, Guatemala o México, que son los tres que han registrado la mayor
cantidad de cautelares emitidas en los dltimos diez afos, el conocimiento que la
sociedad civil tiene acerca de la forma de implementacién de dichas medidas es mayor
y; por lo mismo, son menos frecuentes las situaciones problemdticas derivadas de que
el aspecto principal de dicha implementacion suela consistir en la proteccién policial.

Cabe anadir que, en la prictica, incluso en contextos en los cuales existan
organismos policiales que puedan haber tenido una vinculacién con quienes han
provocado la intimidacidn a los beneficiarios, en la gran mayoria de los casos esos
organismos cumplen su papel de proteccién. La causa para ello no parece ser otra
que la supervisién mds estrecha de la policia que se produce por parte de otros
organismos estatales, interesados en no quedar expuestos internacionalmente en caso
de que el beneficiario sea objeto de una agresién que la cautelar busca precisamente
impedir. Ello en un contexto de mayor visibilidad de la situacién urgente. De alli
que sea muy poco frecuente — aunque, por desgracia, suceda en ocasiones- que
personas beneficiadas con medidas cautelares sean victimas de agresiones mortales.

En cuanto al seguimiento de cautelares y provisionales, tal como en el
sistema de casos, son la Comisién y la Corte por si mismas las que llevan a cabo un
seguimiento de dichas medidas, sin que exista un respaldo o iniciativas al respecto
de parte de los 6rganos politicos de la OEA. Este seguimiento se da tanto a través
de comunicaciones escritas entre dichos érganos, los beneficiarios y el Estado
respectivo, como por medio de audiencias. Estas tltimas son mds frecuentes en la
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Corte que en la Comisién — en consideracién al gran nimero de audiencias que
ésta realiza acerca de otros asuntos, tales como casos, paises y temas-, aunque tiene
lugar en ocasiones, como cuando existen serios problemas de incumplimiento. Asi,
por ejemplo, la Comisién ha realizado varias audiencias publicas de seguimiento a
las medidas cautelares que emitiera respecto de las personas privadas de libertad por
Estados Unidos en Guantdnamo (COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, Detenidos en Guantdnamo /Estados Unidos, 2002)%.

Un problema frecuente del seguimiento de las medidas urgentes de la
Comisién y la Corte consiste en su larga duracién. Cuando estos 6rganos emiten
una cautelar o una provisional no le fijan un plazo limite. En la prictica existe
un importante nimero de medidas urgentes en el Sistema Interamericano que se
hallan en vigor desde hace afos.

Las modificaciones introducidas al Reglamento de la Comisién se refieren
a varios aspectos relativos al seguimiento de las medidas cautelares, teniendo
en consideracién también la duracién que estas suelen alcanzar. Al respecto se
indican roles para la Comisién y para los Estados, asi como la participacién de
los beneficiarios. En este sentido, se dispone primeramente acerca del papel de
la Comisién que ésta “evaluard con periodicidad la pertinencia de mantener la
vigencia de las medidas cautelares otorgadas” (COMISION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2009, art. 25.6), como una manera de evitar que estas
se prolonguen mds alld de lo necesario. En relacién con la iniciativa del Estado,
el Reglamento establece que “[e]n cualquier momento, el Estado podrd presentar
una peticién debidamente fundada a fin de que la Comisién deje sin efecto la
solicitud de adopcién de medidas cautelares” En el curso de este trdmite, “[1]a
Comisién solicitard observaciones a los beneficiarios o sus representantes antes de
decidir sobre la peticién del Estado”, precisindose que “l]a presentacién de dicha
peticién no suspenderd la vigencia de las medidas cautelares otorgadas” (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009, art. 25.7).

Mientras una cautelar se encuentre en vigor, la Comisién puede requerir
la informacién que considere relevante al Estado y los beneficiarios acerca de
la observancia de la misma. Una modificacién reglamentaria dispone que “[e]
| incumplimiento sustancial de los beneficiarios o sus representantes con estos
requerimientos, podrd ser considerado como causal para que la Comisién deje
sin efecto la solicitud al Estado de adoptar medidas cautelares” (COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 20009, art. 25.8).

8 A modo de conclusién: ;Son las medidas
urgentes un amparo internacional?

Dado que por la via de las medidas cautelares es posible obtener un pronunciamiento
urgente de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la pregunta que se
plantea en ocasiones es si acaso la solicitud de las mismas constituiria una especie
de recurso de amparo para proteger derechos a nivel internacional. Como hemos
apuntado, tal solicitud puede tener lugar tanto en el contexto de una denuncia
interpuesta ante la propia Comisién como en ausencia de esta, que posee competencia
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al respecto a partir de sus amplios poderes de proteccién de los derechos humanos.
De esta manera, y considerando que a través del mecanismo de las medidas urgentes
es posible obtener un pronunciamiento rdpido del 6rgano internacional, ello podria
asemejarse en principio al amparo a nivel interno. Se trata de un asunto no menor,
puesto que, como se sabe, en algunos paises el amparo ha venido a constituirse
en una via expedita para “saltarse” el procedimiento habitual, especialmente en el
contexto de sistemas judiciales internos colapsados de trabajo. Atendida la dilacién
que existe en la tramitacién de casos en el sistema interamericano de derechos
humanos, podria eventualmente producirse un fenémeno anélogo que a nivel local.

Sin embargo, tanto conceptualmente como en la préctica ello estd lejos de
ocurrir. En lo que concierne al primer aspecto, los pardmetros para la concesién de
las cautelares y provisionales son m4s estrictos que los contemplados habitualmente
para el otorgamiento de un amparo a nivel interno. Dichos pardmetros se refieren
a la perentoria exigencia de urgencia de las medidas asi como con la irreparabilidad
de la situacién en caso de no ser ellas otorgadas. Asi, como hemos visto, en lo
referido a las medidas cautelares, el Reglamento de la Comisién establece que
ellas deben ir dirigidas a la prevencién de “dafos irreparables a las personas o
al objeto del proceso en conexién con una peticién o caso pendiente”, en tanto
que la Convencién Americana regula las medidas provisionales para “casos de
extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar danos irreparables
a las personas”.

En la prictica, el desarrollo jurisprudencial de la Comisién y la Corte
Interamericana en materia de medidas cautelares y provisionales también da
cuenta de un tratamiento muy diferente al que usualmente se da al amparo en los
sistemas judiciales internos. Asi, si bien el objeto de las solicitudes de cautelares y
provisionales abarca una amplisima gama de asuntos, incluyendo, entre muchas
otras, tuiciones de nifios/as y adolescentes, alegadas afectaciones al debido proceso,
materias migratorias, cuestiones relativas al derecho de propiedad, condiciones
carcelarias, etc., lo cierto es que la gran mayoria de las cautelares y provisionales que
se otorgan se refieren a la vida e integridad personal. Respecto de las condiciones
de salud de las personas privadas de libertad, cabe considerar que lo que hace la
CIDH es determinar si la referida enfermedad o dolencia es lo suficientemente grave
como para, de no atenderse adecuadamente a tiempo, el propuesto beneficiario
pudiera sufrir un dano irreparable®.

En este sentido, y por mencionar sélo algunos de ellos a titulo ilustrativo,
entre los aspectos que suelen ser objeto de solicitudes de medidas urgentes y que casi
invariablemente —aunque no de manera absoluta- quedan excluidos de la concesién
de las mismas en el Sistema Interamericano se encuentran las disputas sobre tuicién
de nifos/as que no reflejen una afectacién de su vida o integridad personal; las
dilaciones en los procesos judiciales internos; las sentencias alegadamente arbitrarias;
las expropiaciones de bienes raices; etc.

Si se considera el nimero de medidas cautelares acogidas en relacién con el
total de solicitudes presentadas se concluye asimismo que su concesién estd lejos de
constituir la regla general. En este sentido, en el periodo de cinco anos que abarca
desde 2005 a 2009 inclusive, las cifras son las siguientes:
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Aiio ‘ Cautelares solicitadas ‘ Cautelares otorgadas
2005 265 33
2006 314 37
2007 250 40
2008 301 28
2009 324 34

Fuente: Comision Interamericana de Derechos Humanos. /nformes Anuales. <www.cidh.org>. Visitado por dltima vez el 23 jun. 2010.

Como se aprecia de las cifras precedentes, el porcentaje habitual de concesién de
medidas cautelares es algo mayor de un 10% de las solicitudes presentadas. Las cifras son
semejantes para afios anteriores de la tltima década, salvo en 2002 en que la cantidad
de cautelares otorgadas fue mayor. El porcentaje de provisionales otorgadas en relacién
con las solicitadas es mds alto, pero ello obedece fundamentalmente al hecho de que
en su gran mayoria ellas han pasado previamente por el “filtro” de la Comisién. Como
hemos expuesto, la CIDH emplea la solicitud de provisionales como una suerte de
“Gltimo recurso” cuando no puede solucionar la situacién por si misma. Decimos que
en su gran mayoria las medidas urgentes que son pedidas a la Corte han pasado por el
filtro de Ia Comisién porque algunas de ellas — las menos- son presentadas directamente
en el contexto de casos contenciosos pendientes ante el propio tribunal.

Considerando esta variedad de antecedentes, no parece existir fundamento para
equiparar las medidas urgentes en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
con el amparo en el derecho comparado. La posibilidad de que personas que consideren
que sus derechos han sido vulnerados recurran, por asi decirlo, per saltum ala Comisién
Interamericana via medidas cautelares sorteando el sistema de casos no dard resultado a
menos de que concurran los requisitos propios de tales medidas, diferentes y en ciertos
aspectos mds estrictos que los de admisibilidad de una denuncia.

REFERENCIAS

Bibliografia e otras fuentes

CANCADO TRINDADE, A.A. 2003. The Evolution of Provisional Measures Under
the Case-Law of the Inter-American Court of Human Rights (1987-2002). Human
Rights Law Journal, v. 24, n. 5-8, p. 162-168.

. 2004. El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(2000) y su proyeccidn hacia el futuro: la emancipacién del ser humano como
sujeto del Derecho Internacional. En: CANCADO TRINDADE, A.A.; VENTURA
ROBLES, M. (Ed.). El Futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
2. ed. San José de Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos y
UNHCR/ACNUR. p. 21-115.

SUR *V.7 +n.13 «dic. 2010 * p.51.73 m 67



LAS MEDIDAS URGENTES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 1980.
Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, publicado el 8

de abril de 1980.

. 2009. Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
aprobado en el 137° Periodo Ordinario de Sesiones de la Comisién, celebrado del
28 de octubre al 13 de noviembre de 2009.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2009. Reglamento de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, aprobado en su LXXXV Periodo
Ordinario de Sesiones, celebrado del 16 al 28 de noviembre de 2009.

FAUNDEZ LEDESMA, H. 2004. El Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos: Aspectos Institucionales y Procesales. 3. ed. San José de Costa
Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

MENDEZ, J.; DULITZKY, A. 2005. Medidas Cautelares y Provisionales. En: COURTITS,
C.; HAUSER, D.; RODRIGUEZ HUERTA, G. (Ed.). Proteccién Internacional de
Derechos Humanos: Nuevos Desafios. México: Porrda-ITAM. p. 67-93.

ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. 1980a. Anteproyecto del
Reglamento de la Comisién Interamericana, documento de trabajo preparado por
la Secretaria Ejecutiva, OEA/Ser. L/V/I1.49, 27 marzo 1980.

. 1980b. Anteproyecto del Reglamento de la Comisién Interamericana,
documento de trabajo preparado por la Secretaria Ejecutiva, OEA/Ser. L/V/11.49
doc. 6 rev. 2, 1 abr. 1980.

. 1994. Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.
Adoptada el 9 de junio de 1994 en el XXIV. Perfodo Ordinario de Sesiones de la
Asamblea General de la OEA.

. 2006. Observaciones y Recomendaciones al Informe Anual de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, AG/RES. 2227 (XXXVI-O/06), 6 jun. 2006.

PASQUALUCCI, J.M. 2003. The Practice and Procedure of the Inter.-American
Court of Human Rights. Cambridge: Cambridge University Press.

. 2005. Interim Measures in Internacional Human Rights: Evolution and
Harmonization. Vanderbilt journal of Transnational Law, v. 38, p. 1-49.

PERU. 1982. Ley n. 23.506, de Hibeas Corpus y Amparo, de 8 de diciembre de 1982.

RODRIGUEZ MANZO, G.; CANO LOPEZ, L.M. 2008. Acceso a la informacién
y democracia: medidas cautelares en torno a acceso a las boletas de la eleccién
presidencial de 2006 en México. Revista CEJIL, n. 4, p. 1-9.

Jurisprudencia

COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 2000. Medida
Cautelar 124-00, Comunidades Indigenas Mayas / Belice.

.2001. Medida Cautelar 204-01, Comunidad Indigena Yakye Axa del Pueblo
Enxet-Lengua / Paraguay.

68 m SUR - REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



FELIPE GONZALEZ

. 2002a. Medida Cautelar 155-02, Doce Clanes Saramaka / Surinam.
. 2002b. Medida Cautelar 402-02, Mercedes Julia Huenteao y otras / Chile.

. 2002c. Medida Cautelar, Detenidos en Guantinamo /Estados Unidos, 12
marzo 2002.

. 2005. Medida Cautelar 304-05, Comunidad Garifuna de San Juan /
Honduras.

. 2006. Medida Cautelar 253-05, Comunidad Garifuna de Triunfo de la Cruz /
Honduras, 28 abr. 2006.

. 2007. Medida Cautelar 277-07, Pacientes del Hospital Neuropsiquidtrico /
Paraguay.

. 2008a. Medida Cautelar 265/07, MAA vy sus hijas /México, 12 feb. 2008.
. 2008b. Medida Cautelar 102-08, Rafael Rodriguez Castafieda /México.

. 2008c. Medida Cautelar 236-08, Personas Privadas de Libertad en la
Penitenciaria Polinter-Neves /Brasil.

. 2009a. Medida Cautelar 196-09, Patricia Rodas y Otros /Honduras, 28 jun. 2009.
. 2009b. Medida Cautelar 10-09, Wong Ho Wing / Peri, 31 marzo 20009.
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. 1990. Medidas

provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Pert1), resolucién del Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de 5 de junio de 1990.

. 1991. Medidas Provisionales solicitadas por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos respecto de Guatemala, Caso Chunimad, resolucién del 1° de
agosto de 1991.

. 2000. Medidas Provisionales, Resolucién de 18 de agosto de 2000, Caso de
Haitianos y Dominicanos de Origen Haitiano en la Reptblica Dominicana.

. 2001. Medidas Provisionales, Resolucién de 7 de septiembre de 2001, Caso
Mauricio Herrera Ulloa.

. 2002a. Medidas Provisionales, Resolucién de 6 de septiembre de 2002, Caso
de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.

. 2002b. Medidas Provisionales, Caso de la Comunidad de Paz de San José
Apartadd, Resolucién de 18 de junio de 2002.

. 2003. Medidas Provisionales, Caso de las Comunidades del Jiguamiandd y del
Curbaradé, Resolucién de 6 de marzo de 2003.

. 2004a. Medidas Provisionales, Nota de Presidencia CDS-S/1713, de 5 de
noviembre de 2004.

. 2004b. Medidas provisionales adoptadas en el asunto de la Penitenciarias de
Mendoza (Argentina), Resolucién de 22 de noviembre de 2004.

SUR ¢ V.7 *n.13 « dic. 2010 * p.51.73 m 69



LAS MEDIDAS URGENTES EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

. 2004c. Medidas Provisionales, Asunto Diarios “El Nacional” y “Asi es la
Noticia”, Resolucidén de 6 de julio de 2004.

. 2004d. Medidas Provisionales, Asunto de la Emisora de Televisién
“Globovisién”, Resolucién de 4 de septiembre de 2004.

. 2004¢. Medidas Provisionales, Caso del Pueblo Indigena Sarayaku, Resolucién

de 6 de julio de 2004.

. 2004f. Medidas Provisionales, Comunidad Kankuamo, Resolucién de 5 de

julio de 2004.

. 2005. Medidas Provisionales, Caso de los Nifios y Adolescentes Privados de
Libertad en el Medidas Provisionales, “Complexo de Tatuapé” de Febem (Brasil),

Resolucién de 30 de noviembre de 2005.

. 2006. Medidas Provisionales, Fundacién de Antropologia Forense de
Guatemala, MP, Resolucién del Presidente de 21 de abril de 20006.

. 2007. Medidas Provisionales, Carcel de Uribana (Venezuela), Resolucién de 2

de febrero de 2007.

. 2008. Medidas Provisionales, Carcel de Urso Branco (Brasil), Resolucién de 2

de mayo de 2008.

. 2010. Medidas Provisionales, Asunto de Wong Ho Wing respecto de Pert,

Resolucién de 28 de mayo de 2010.

. s.d. Medidas Provisionales, Compendio 1987-1996, Serie E Ne°1.

NOTAS

1. Asi, por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos
y el Comité contra la Tortura de Naciones Unidas

y la Comisién Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, entre los érganos semijudiciales (lo
propio ocurria con la hoy extinta Comisién Europea
de Derechos Humanos; y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la Corte Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, entre los organismos
judiciales. Las fuentes se detallan mas adelante.

2. Se trata de Estados Unidos y Venezuela. Esto

ha Ilevado a que, respecto de este Gltimo pais, la
CIDH, cuando considera que las circunstancias

lo ameritan, presente una solicitud de medidas
provisionales ante la Corte en vez de acoger
cautelares. En cambio, en relacién con EE.UU., la
Comisién emite cautelares, ya que la Corte carece
de jurisdiccién para conocer de casos contenciosos y
por extension de provisionales.

3. Adoptada el 9 de junio de 1994 en el XXIV

Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea
General de la OEA.

4. A partir de la Decisiéon T-558/03, de 10 de julio
de 2003.

5. Entr6 en vigor el 31 de diciembre de 2009.

6. Mediante la reforma a su art. 25.1.

7. La traduccion es mia.

8. Este texto se hallaba en principio en el art. 37.

9. El texto completo del borrador sobre este punto
era el siguiente:
“1. La Comisién podr4, a iniciativa propia o a
peticién de parte, tomar cualquier acciéon que
considere necesaria para el desempefio de sus
funciones.

2. En caso de extrema urgencia y gravedad,
cuando se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas, la Comisién al
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solicitar informaciones al Estado aludido sobre
las presuntas violaciones mencionadas en una
peticién, podra pedir que sean tomadas medidas
cautelares para evitar que se consume un dafio
irreparable, en el caso de ser verdaderos los
hechos denunciados.

3. Si la Comisién no esta reunida, el Presidente,
uno de los Vicepresidentes, o el Secretario
Ejecutivo por instrucciones del mismo, consultara
con los miembros sobre la aplicacion de lo
dispuesto en el parrafo 1. Si no fuera posible
hacer la consulta en tiempo util, el Presidente
tomara la decisiéon, en nombre de la Comisién y la
comunicara a sus miembros.

4. Las medidas previstas en este Articulo podran
ser pedidas en cualquier otro momento de la
tramitacion de la denuncia, antes de la decisién
final sobre los hechos. El pedido de tales medidas
y su adopcién no prejuzgan la materia de la
decision final.”

10. Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Medida Cautelar 196-09, adoptada inicialmente

el 28 de junio de 2009 y ampliada a través de una
serie de decisiones posteriores de la Comisién.
Véase una descripcion al respecto en el Informe de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
Honduras: Derechos Humanos y Golpe de Estado,
parrafos 37ss. (2009).

11. Conforme a la cual los representantes de las
victimas pasaron de actuar como simples asesores
de la Comision en los juicios ante la Corte, a
adquirir autonomia en la etapa de reparaciones
(1996) y posteriormente desde el momento del
inicio del juicio (con el Reglamento de la Corte de
2001).

12. Entr6 en vigor el 1 de enero de 2010.

13. Se han eliminado dos referencias contenidas en
el texto original, en las cuales se indican las fuentes
jurisprudenciales respectivas, a saber, los casos Vogt
y Cemente Teheran y Otros para la primera de las
afirmaciones del autor y el caso Serech y Saquic
para la segunda.

14. Véase, por ejemplo, MC 265/07 MAA y sus hijas
/ México (COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2008a).

15. Véase, entre otras, las medidas provisionales
adoptadas por la Corte Interamericana en el asunto
de la Penitenciarias de Mendoza (Argentina)
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2004b); Carcel de Uribana
(Venezuela) (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2007); Carcel de Urso
Branco (Brasil) (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2008); etc.

16. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni. La Corte resolvid, entre otras cosas,
“[rlequerir al Estado que adopte, sin dilacién,
cuantas medidas sean necesarias para proteger
el uso y disfrute de la propiedad de las tierras
pertenecientes a la Comunidad Mayagna Awas
Tingni y de los recursos naturales existentes en

FELIPE GONZALEZ

ellas, especificamente aquéllas tendientes a evitar
dafios inmediatos e irreparables resultantes de las
actividades de terceros que se han asentado en

el territorio de la Comunidad o que exploten los
recursos naturales existentes en el mismo, hasta
tanto no se produzca la delimitacién, demarcacién
y titulacién definitivas ordenadas por la Corte.”
(Parte resolutiva, parrafo 1).

17. Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
MC 253-05: Caso 12.548 (Comunidad Garifuna
de Triunfo de la Cruz / Honduras); MC 304-05:
Peticion 674-06 (Caso Comunidad Garifuna de
San Juan / Honduras); MC 402-02: Peticion
4617-02 (Caso Mercedes Julia Huenteao y otras

/ Chile); MC 155-02: Caso 12.338 (Doce Clanes
Saramaka / Surinam); MC 204-01: Caso 12.313
(Comunidad Indigena Yakye Axa del Pueblo Enxet-
Lengua / Paraguay); MC 124-00: Caso 12.053
(Comunidades Indigenas Mayas / Belice).

18. Resolucién de la Corte Interamericana de 7 de
septiembre de 2001, Caso Mauricio Herrera Ulloa.
La Corte sefald:

“Que la libertad de expresion, consagrada en

el articulo 13 de la Convencién, es una piedra
angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacion
de la opinién publica. Es también conditio sine
qua non para que los partidos politicos, los
sindicatos, las sociedades cientificas y culturales,
y en general, quienes deseen influir sobre la
colectividad puedan desarrollarse plenamente.
Es, en fin, condicién para que la comunidad, a la
hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que

una sociedad que no esta bien informada no es
plenamente libre.” (parrafo 6)

“Que es necesario ordenar la suspension de la
publicacién en el periédico “La Nacion” del “por
tanto” de la sentencia condenatoria dictada

por el Tribunal Penal de Juicios del Primer
Circuito Judicial de San José el 12 de noviembre
de 1999, y la suspensién del establecimiento

de una “'liga”, en La Nacién Digital, entre los
articulos querellados y la parte dispositiva de
esa sentencia, por cuanto dichas publicaciones
causarian un dafio irreparable al sefior Mauricio
Herrera Ulloa; lo anterior no ocurriria de
aplicarse los otros puntos dispositivos de dicha
sentencia. La referida suspensién debe mantenerse
hasta que el caso sea resuelto en definitiva por los
6rganos del sistema interamericano de derechos
humanos.” (parrafo 7)

Se ha eliminado una nota a pie de pagina contenida
en el texto original de la sentencia.

19. Las referencias al derecho a la libertad

de expresion se encuentran en los parrafos

9 y siguientes. La parte resolutiva incluye el
requerimiento al Estado para “‘que adopte, sin
dilacién, las medidas que sean necesarias para
brindar proteccion perimetral a las sedes de los
medios de comunicacion social “EI Nacional” y “Asi
es la Noticia”.”
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20. Alli se sefiala expresamente que los derechos
protegidos son la vida, la integridad fisica y la
libertad de expresion, ademas de la proteccion de la
sede de la emisora (parrafo 18).

21. Caso de Haitianos y Dominicanos de Origen
Haitiano en la Republica Dominicana, parrafo

9, en el que se establece “[qlue los antecedentes
presentados por la Comision en su solicitud
demuestran prima facie una situacién de extrema
gravedad y urgencia en cuanto a los derechos a

la vida, integridad personal, proteccién especial

a los nifios en la familia y derecho de circulacion

y residencia de las personas identificadas en el
Addendum de la Comisién de 13 de junio de 2000
(supra Vistos 3) y precisadas en la parte decisoria
de la presente Resolucién de la Corte (infra Puntos
Resolutivos 1, 3,4,5,6y 7).”

22. Se han eliminado dos referencias a pie de pagina
contenidas en el texto original. Los autores agregan
que entre esos otros temas se hallan “'la libertad
personal; la investigacion del paradero de las
personas; permitir el regreso al pais de origen; la
devolucién de documentos de identidad, suspension
de 6rdenes de expulsién, deportacioén o extradicion;
el revocamiento de érdenes de captura y poner

fin a persecuciones, y dejar de amedrentar a las
personas; la suspension de concesiones que afectan
el ambiente; la proteccién de los derechos de
propiedad; evitar confiscacién de bienes, garantizar
el debido proceso; la investigacion y revision

de diligencias extrajudiciales; permitir el libre
acceso a instancias judiciales; dar cumplimiento

al mandamiento de habeas corpus; determinar
situacion juridica de detenidos; suspension de
ejecucion de sentencias distintas a las que imponen
pena de muerte; regularizacién de las condiciones
en los centros de detencién; los derechos de reunién,
asociacion y derechos politicos; los derechos de
residencia y de circulacién; derecho al nombre, a
proteccion de la familia, derechos del nifio; adopcion
internacional de nifios; garantizar el derecho a la
educacion; proteccion de pueblos indigenas frente a
terceros; la libertad de conciencia, aseguramiento
de oficinas; proteccion de centros arqueoldgicos;
proteccién de instalaciones de emisoras de radio, la
garantia de la libertad de expresion y del derecho a
la informacién.” (RODRIGUEZ MANSO; LOPEZ
CANO, 2008, p. 5-6).

23. Aunque no lo sefiala expresamente - salvo en
lo referido al derecho de propiedad, en que si lo
hace-, Faindez Ledesma parece sostener que las
medidas provisionales sélo podrian ser dictadas
para salvaguardar el derecho a la vida y el derecho
a la integridad personal. Sin embargo, sobre la
base de los argumentos y la jurisprudencia que
hemos expuesto pareciera claro que tales medidas
si pueden ser adoptadas en relacién con otros
derechos. La alusién al derecho de propiedad se

encuentra en Faundez Ledesma (2004, p. 547). Por
su parte, Jo M. Pasqualucci aprecia una evolucién
al respecto, anotando que “[eln casos mas recientes,
la Corte parece haber ampliado su interpretacion
de dafio irreparable para incluir cualquier tipo de
dafio irreparable a las personas. Por ejemplo, una
persona o comunidad de personas puede sufrir

dafio irreparable en ciertos casos si sus tierras
ancestrales taladas y despojadas de arboles. Las
personas pueden sufrir también dafio irreparable

en ciertos casos si son privadas de sus posesiones
personales o de su forma de ganarse la vida. La
Corte —afade autora- deberia considerar acaso la
accion con la que se amenaza dafiara a una persona
de tal manera que una indemnizacién pecuniaria

no la compensara por la pérdida. Si tal es el

caso, y el dafio es serio, la Corte deberia ordenar
medidas provisionales.” (PASQUALUCCI, 2003, la
traduccién es mia).

24. Véase al respecto también, entre otros,

Caso del Pueblo Indigena Sarayaku (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2004e); Comunidad Kankuamo (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2004f).

25. De acuerdo a dichas medidas, emitidas
aproximadamente dos meses después de que
EE.UU. comenzara a transferir detenidos a su

base en Guantanamo, la CIDH solicité al Estado
que adoptara las medidas urgentes necesarias

para que un tribunal competente determinara la
situacion juridica de los beneficiarios. En 2005 la
Comision amplié las medidas cautelares, solicitando
a Estados Unidos “'que investigara a fondo y de
manera imparcial todas las instancias de tortura

y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, y
que llevara a juicio y castigara a los responsables.”
Posteriormente la CIDH aprobé la Resolucién No
1/06, “urgiendo a Estados Unidos a cerrar el centro
de detencion de Guantanamo en forma inmediata,

a trasladar a los detenidos en total cumplimiento
con el Derecho Internacional Humanitario y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y a
adoptar todas las medidas necesarias para asegurar
que los detenidos tuvieran acceso a un proceso
judicial justo y transparente ante una autoridad
competente, independiente e imparcial.” Las citas
son del Comunicado de Prensa de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos 02/09, de 27
de enero de 2009.

26. Asi, se han concedido cautelares por la
Comisidn Interamericana respecto de personas
privadas de libertad que padecian de tuberculosis,
diabetes, oclusién completa de la vena aorta 'y
gangrena en los miembros inferiores, tumoracién
en la espalda, dificultades respiratorias, infeccion
crénica de un oido y Ulcera duodenal, problemas
prostaticos, etc.
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ABSTRACT

This work is a review of the way in which the Inter-American Human Rights System
addresses, through its bodies -the Inter-American Commission and Court on Human
Rights- urgent measures (precautionary at the Commission and provisional at the Court),
an issue subject to recent reforms in the rules of procedure of both bodies. For this purpose,
general aspects of these measures shall be analyzed, the grounds for their granting, the
protection of rights and urgent measures of collective nature, among other issues.
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RESUMO

Este trabalho revisa o tratamento dado pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos
por meio de seus érgdo na matéria, a Comissao e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, as medidas de urgéncia (cautelares na Comissio e provisérias na Corte), matéria
que foi objeto de reformas recentes, por meio de alteragées dos regulamentos de ambos os
4rgaos. Para isso se analisam, entre outros aspectos, questdes gerais de tais medidas, suas
causas de concessio, os direitos passiveis de prote¢io, e as medidas de urgéncia de natureza
coletiva.
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LA RESTRICCION A LA JURISDICCION MILITAR EN
LOS SISTEMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Juan Carlos Gutiérrez y Silvano Cantu

1 La aplicacién extensiva de la jurisdiccién militar hoy

Tanto el derecho internacional de los derechos humanos como el derecho
internacional humanitario coinciden en reconocer una serie de principios
aplicables a la administracién de justicia incluyendo a la jurisdiccién militar. Entre
esos principios encontramos la igualdad ante los tribunales, el derecho de toda
persona a ser juzgada por tribunales competentes, independientes e imparciales,
preestablecidos por la ley, el derecho a un recurso efectivo, el principio de legalidad
y el derecho a un juicio efectivo, equitativo y justo. En ese sentido se manifiesta
el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
cuyas disposiciones, como sefiala la Observacién General No. 32 del Comité de
Derechos Humanos de la ONU (CDH) (COMISION DE DERECHOS HUMANOS,
2007), “se aplican a todos los tribunales y cortes de justicia comprendidos en el
dmbito de ese articulo, sean ordinarios o especializados, civiles o militares”.

Ahora bien, la cuestién que problematiza la jurisdiccién militar estriba
en determinar si una autoridad de esa especie es la competente para juzgar
a civiles o para juzgar a militares que han cometido delitos constitutivos de
violaciones de los derechos humanos de civiles, a la luz de principios tales como
el debido proceso legal, la independencia y la imparcialidad de las autoridades
que imparten justicia.

Un punto de partida adecuado para abordar la cuestidn consiste en atender
al principio de funcionalidad, que ha merecido la atencién del CDH y de varios
relatores de la ONU, ha sido ampliamente discutido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) y abordado tanto por la Comisién Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP) como por el Tribunal Europeo

Ver las notas del texto a partir de la pagina 96.
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de Derechos Humanos (TEDH) en varias de sus resoluciones. El principio de
funcionalidad acota la jurisdiccién militar a los delitos cometidos en relacién
con la funcién militar, lo que la limita a delitos militares cometidos por elementos
de las fuerzas armadas. El principio No. 8 Competencia funcional de los érganos
judiciales militares del Proyecto de principios sobre la administracién de justicia
por los tribunales militares, contenido en el Informe del Relator Especial de la
Subcomisién de Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos de la ONU
(ONU, 2006a) senala expresamente que “[IJa competencia de los 6rganos judiciales
militares deberfa estar limitada a las infracciones cometidas dentro del dmbito
estrictamente castrense por el personal militar”.

La Corte IDH coincide con este criterio en el parrafo 272 de la Sentencia del
caso Rosendo Radilla contra Estados Unidos Mexicanos (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2009a), al sostener que: “[...] En un Estado
democritico de derecho, la jurisdiccién penal militar ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccién de intereses juridicos
especiales, vinculados a las funciones propias de las fuerzas militares.”

Subrayémoslo, se trata de una jurisdiccién 1) restrictiva, 2) excepcional y 3)
de competencia funcional. Se restringe precisamente a la funcién materia de su
competencia, y por ello su uso ha de ser excepcional en una democracia.

No obstante lo anterior, la antedicha excepcionalidad rara vez ha sido
verdaderamente excepcional, y lo es cada vez menos. No sélo convivimos
cotidianamente con guerras “preventivas” cuyos motivos se diluyen ante el menor
examen; también se vuelve habitual conocer de casos en los que los ejércitos
extienden sus dmbitos de actuacién normales (por ejemplo, su creciente participacién
en labores de seguridad publica en varios paises del mundo), asi como de los
abusos que esta extensién genera, sobrepasando los limites de su funcionalidad.
Los ejércitos de hoy también suelen emprender pesquisas penales “preventivas” y
labores de contrainsurgencia “preventiva’.

Ejemplos de la creciente excepcionalidad legalizada del derecho sobran, pero
acaso una de sus facetas mds alarmantes es la aplicacién extensiva de la jurisdiccién
militar, cuyo impacto afecta al conjunto de derechos de las personas afectadas y
trastocan, como se ha dicho, la delgada linea de la funcionalidad que distingue a
una democracia de otro tipo de régimen politico.

Al respecto, el Relator Especial sobre la Independencia de los Magistrados y
Abogados de la Organizacién de las Naciones Unidas, Leandro Despouy, indicé
lo siguiente en su segundo Informe a la Asamblea General de 25 de septiembre de
2006 (ONU, 2006b):

En los tiltimos asios el Relator Especial ha notado con preocupacion que la extension de
la jurisdiccion de los tribunales militares sigue siendo un grave obstdculo para muchas
victimas de violaciones de derechos humanos en su biisqueda de justicia. En un gran
niimero de paises, los tribunales militares siguen juzgando a militares responsables de
graves violaciones de derechos humanos, o juzgando a civiles, en franca violacion de los
principios internacionales aplicables en esta materia, y en algunos supuestos, incluso,
transgrediendo sus propias legislaciones nacionales.
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El Informe nos ofrece una relevante visién panordmica del problema al referir,

por citar algunos ejemplos:

L.

4.

Que por virtud de la promulgacién de una nueva constitucién en la que se
establecié el principio del fuero personal, la Republica Democritica del Congo
aplicaba el fuero militar a pricticamente la totalidad de los delitos cometidos
tanto por militares como por civiles, incluyendo los delitos de lesa humanidad.

Que en paises del mundo islimico como Egipto y Ttnez la jurisdiccién militar
enjuiciaba a civiles por virtud de las disposiciones antiterroristas adoptadas
por esos paises. En el caso tunecino, las decisiones de los tribunales militares
son inapelables. Otro caso mencionado en el Informe es el de Jordania, pais
que cuenta con tribunales de seguridad nacional conformados por dos jueces
militares y uno civil. Todo supuesto delito contra la seguridad nacional cometido
por militares o por civiles es juzgado por esos tribunales que, en razén de
la participacién de militares en su composicién, constituyen una forma de
jurisdiccion especial.

Sobre Asia, el Relator Especial expone con preocupacién el caso camboyano, en
el cual, contraviniéndose el derecho internacional y el propio derecho interno,
los tribunales militares juzgan civiles y permiten la impunidad de militares
involucrados en la comisién de delitos tales como las ejecuciones sumarias. Las
investigaciones sobre esos delitos dependen de la decisién del ejecutivo. Otro caso
preocupante es el de Nepal, cuyo derecho permite la extensién de la jurisdiccién
militar a casos de desaparicién forzada, tortura y ejecuciones extrajudiciales. No
se penan los delitos cometidos por militares en el ¢jercicio de sus funciones.

El Informe refiere también el caso de los procesos y detenciones de supuestos
terroristas en Guantdnamo, donde el Ejecutivo de los Estados Unidos de
América es el acusador, juzgador y defensor de los dezainees (“detenidos”).
Juzgados por Cortes Militares creadas ex profeso, los acusados carecian de
un status juridico definido, eran tratados como “enemigos — combatientes”,
sin gozar de los derechos de los prisioneros de guerra contemplados por los
Convenios de Ginebra, y ademds, eran juzgados por un delito inexistente en
el derecho internacional y atin en el derecho doméstico (el de conspiracién)
(cfr. Caso Hamdan contra Rumsfeld de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos
de América, ONU, 2006b: pérr. 53).

Sobre América Latina, el Informe del Relator Especial sefiala que el problema
de la jurisdiccién militar era latente en casi toda la regién. A la luz de los hechos
recientes, hoy cabe sostener fuera de dudas que el problema se ha agudizado y que
México representa uno de sus casos mds elocuentes. Justo en 2009 la Corte IDH
emiti6 sentencia contra el Estado mexicano por el caso de desaparicién forzada de
Rosendo Radilla Pacheco, en el que la aplicacidn extensiva del fuero militar habia
redundado en més de treinta anos de ineficacia e impunidad.

Este caso no es un hecho aislado. Recientemente, la Corte IDH reiterd sus

criterios sobre la indebida extensién de la jurisdiccién militar mexicana y condené
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al Estado mexicano por los casos — defendidos respectivamente por el Centro
de Derechos Humanos de la Montana “Tlachinollan” y el Centro de Derechos
Humanos “Miguel Agustin Pro Judrez” (PRODH) - de las indigenas tlapanecas
Inés Ferndndez Ortega y Valentina Rosendo Cantd, quienes fueron violadas
sexualmente por militares que siguen impunes, y el de los campesinos ecologistas
Rodolfo Montiel Flores y Teodoro Cabrera Garcfa, ilegal y arbitrariamente detenidos
y torturados por efectivos castrenses que tampoco han sido sancionados (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2010a, 2010b, 2010c). Todos
estos casos y otros similares' estdn directamente relacionados con la injustificada
amplitud de la funcién militar, cuyo sostenimiento estd teniendo graves costos
humanos, politicos, juridicos y sociales, derivados de la impunidad y la ruptura
de las reglas democriticas.

Este aspecto resulta tanto mds preocupante cuanto el Estado ha incumplido
con su obligacidn, sefialada en el punto resolutivo 10 de la Sentencia de la Corte
IDH sobre el caso Rosendo Radilla, de reformar el articulo 57 fraccién II inciso
a) del Cédigo de Justicia Militar, cuya imprecisién favorece a que sea invocado
para aplicar extensivamente el fuero militar a civiles, en contravencién del derecho
internacional y del articulo 13 constitucional.

Ante la problemdtica generalizada y grave que implica el tema, se vuelve
imperioso contar con elementos de derecho para comprender y actuar adecuadamente
a fin de exigir justicia en estos casos. Por ello, los siguientes apartados buscan
explicitar las razones vertidas por los 6rganos de los sistemas regionales de proteccién
de los derechos humanos por las cuales la aplicacién extensiva de la jurisdiccién
militar a actos u omisiones de activos de las Fuerzas Armadas en perjuicio de
civiles resulta violatoria de los derechos humanos, con los efectos de perpetuar la
impunidad e incentivar a los sujetos activos a repetir estos hechos.

2 La jurisdiccién militar y la administracién de justicia
en el derecho internacional de los derechos humanos

2.1 Normatividad internacional aplicable

Por lo que hace a los instrumentos del sistema universal, tanto los articulos 8 y
10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos como los articulos 2.3 a)
y 14 del PIDCP, consagran el derecho de toda persona a ser oida publicamente
(principio de publicidad) y con las debidas garantias (incluidas en el concepto de
“debido proceso legal”) por tribunales competentes, independientes e imparciales,
establecidos por la ley (principio de legalidad)?, asi como a contar con un recurso
¢fectivo ante dichos tribunales, que amparen a la persona “contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucién o por laley”, o bien, por
esos mismos instrumentos internacionales. Este recurso efectivo podrd interponerse
aun cuando la violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en el
ejercicio de sus funciones oficiales.

En el mismo sentido y pricticamente en los mismos términos se pronuncian

’7%

tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José
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(en lo sucesivo “Convencién Americana”) en sus articulos 8.1, 8.5 y 25, como la
Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales (en lo sucesivo “Convencién Europea”) en sus articulos 5, 6, 7 y 13.
Por su parte, el articulo 7.1 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos “Carta de Banjul” (en lo sucesivo “Carta Africana”) reconoce el derecho de
toda persona a recurrir a los érganos nacionales competentes contra actos violatorios
de sus derechos fundamentales, asi como a ser juzgada por una corte o tribunal
competente e imparcial. El apartado 2 de ese articulo incluye el principio de legalidad.

Como se comentd antes, estas disposiciones son aplicables a toda jurisdiccién,
incluyendo la militar. Cabe destacar el hecho de que existen muy pocas normas
internacionales que se refieren explicitamente a la prohibicién de aplicacién de la
jurisdiccién militar. En ese sentido, podemos citar el articulo IX de la Convencién
Interamericana sobre la Desaparicién Forzada de Personas (OEA, 1994), que dice
en sus primeros dos pdrrafos:

IX. Los presuntos responsables de los hechos constitutivos del delito de desaparicion forzada
de personas sélo podrdn ser juzgados por las jurisdicciones de derecho comiin competentes
en cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion especial, en particular la militar.

Los hechos constitutivos de la desaparicion forzada no podrdn considerarse como

cometidos en el ejercicio de las funciones militares. [...].

2.2 Informes y opiniones consultivas sobre jurisdiccion militar

Ademds de los informes sobre la independencia de los magistrados y abogados que
ya se han citado, entre los cuales vale la pena destacar el Informe a la Asamblea
General de 25 de septiembre de 2006 (ONU, 2006a) y el Proyecto de principios sobre
la administracién de justicia por los tribunales militares (ONU, 2006b), encontramos
también el Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad recomendados
por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU (COMISION DE DERECHOS
HUMANOS, 2005), cuyo numeral 29 estipula que:

[l]a competencia de los tribunales militares deberd limitarse a las infracciones de cardcter
especificamente militar cometidas por militares, con exclusion de las violaciones de los
derechos humanos, las cuales son competencia de los tribunales nacionales ordinarios
0, en su caso, cuando se trate de delitos graves conforme al derecho internacional, de

un tribunal penal internacional o internacionalizado.

De igual manera, el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre Tortura, en el
Informe que emitié sobre su visita a México en 1997 (ONU, 1998), recomienda al
Estado mexicano en el pdrrafo 88 que las violaciones a los derechos humanos por
militares en contra de civiles sean investigadas y juzgadas por la justicia civil, “con
independencia de que hayan ocurrido en acto de servicio”.

En consonancia con lo anterior, la Relatora Especial de las Naciones Unidas
sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitrarias recomendé en el Informe
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sobre su visita a México en 1999 (ONU, 1999), que el Estado debe garantizar que
sea el fuero civil el que investigue las violaciones a los derechos humanos cometidas
en perjuicio de civiles, ademds de recomendar la desmilitarizacién de la sociedad,
evitar delegar en las fuerzas armadas el mantenimiento del orden publico o la lucha
contra el delito y generar las reformas necesarias para que la justicia civil juzgue a
los violadores de derechos humanos (cfs. ONU, 1999, pérr. 107).

Por su parte, el sistema africano cuenta con los Principios y Directrices
sobre el Derecho a un Juicio Justo y a la Asistencia Legal en Africa (COMISION
AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 2001) establecen en el
principio L la prohibicién de que los tribunales militares juzguen a civiles. En ese
documento se apunta que dicha prohibicién constituye un derecho de todo civil,
como se aprecia en la redaccién:

L. RIGHT OF CIVILIANS NOT TO BE TRIED BY MILITARY COURTS:

a) The only purpose of Milizary Courts shall be ro determine offences of a purely military
nature committed by military personnel.

b) While exercising this function, Military Courts are required to respect fair trial
standards enunciated in the African Charter and in these guidelines.

¢) Military courts should not in any circumstances whatsoever have jurisdiction over
civilians. Similarly, Special Tribunals should not try offences which fall within the

Jurisdiction of regular courts.’

Cabe destacar que en la regién de Asia y Pacifico, la LAWASIA (Asociacién Juridica
para Asia y el Pacifico, por sus siglas en inglés) emitié en 1995 la Declaracién de
Beijing de los Principios sobre la Independencia del Poder Judicial (LAWASIA, 1995),
cuyo principio nimero 44 postula que la jurisdiccién de los tribunales militares
debe limitarse a delitos militares. Debe haber siempre un derecho a apelar las
decisiones de esos tribunales ante una corte o tribunal de apelacién legalmente
cualificados, u otro recurso mediante el cual pueda solicitarse la nulidad de las
actuaciones militares.

2.3 Jurisprudencia contenciosa sobre competencia,
independencia e imparcialidad de la jurisdiccion militar

La jurisprudencia contenciosa contiene importantes razonamientos y conclusiones
sobre la jurisdiccién militar en casos concretos en los que se ha evidenciado su
ilegitimidad en el tratamiento de civiles como sujetos activos o pasivos.

En el sistema europeo tenemos entre algunos ejemplos relevantes las
sentencias del TEDH correspondientes a los casos Incal contra Turquia
(TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1998a), Ciraklar contra
Turquia (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1998b), Gerger contra
Turquia (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1999a), Karatas
contra Turquia (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1999b) y
Ocalan contra Turquia (ademds de los casos sobre independencia e imparcialidad
de los tribunales en general, que incluyen, por ejemplo, los casos Ergin contra
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Turquia, Chipre contra Turquia, Refinerias Stan Greek y Stratis Andreadis contra
Grecia, Findlay contra Reino Unido y Ringeisen contra Austria).

En los casos Incal, Gerger, Karatas y Ciraklar, la jurisdiccién militar turca
(bajo la figura de las Cortes de Seguridad Nacional, compuestas por un juez
militar y dos civiles) extendié su dmbito de competencia arguyendo diversos delitos
consistentes en la incitacién al odio, al separatismo y la violencia, extensién que
violenta los principios de competencia, independencia e imparcialidad, asi como
la misma Constitucién turca en su articulo 138 pardgrafos 1 y 2 (¢ TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1998a, caso Incal apartado C.II. y pérr. 27).
Una consideracién importante que ofrece el TEDH puede leerse en el parrafo 65
de la Sentencia del caso /ncal, que precisa que la independencia del tribunal, en los
términos del articulo 6 de la Convencién Europea, requiere inter alia de que ésta se
verifique en la designacién de sus integrantes, en la existencia de salvaguardas contra
presiones externas, asi como en la cuestién sobre la apariencia de independencia.
Sobre la imparcialidad, el TEDH sefala dos maneras de confirmarla: tratar de
determinar la conviccién personal del juez en un caso dado y determinar si el juez
ofrece garantias suficientes para excluir toda duda legitima al respecto. El TEDH
considerd que /ncal podia dudar legitimamente de la independencia e imparcialidad
de la Corte de Seguridad Nacional debido a su composicién semi-militar, lo que
podia derivar en la influencia indebida de consideraciones que no tenfan ninguna
relacién con la naturaleza de su caso (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS, 1998a, pirr. 72).

Por lo que concierne al sistema africano, algunos ejemplos destacados son
las resoluciones sobre los casos Wahab Akamu y otros contra Nigeria (COMISION
AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 1995), Abdoulaye
Mazou contra Camerin (COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE
LOS PUEBLOS, 1997), Oladipo Diya y otros contra Nigeria (COMISION AFRICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 1998), y un caso de 24 soldados
representados por la organizacién Forum of Conscience contra Sierra Leona
(COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 2000).

En estas resoluciones, la CADH considera que los tribunales militares no
son cuestionados por el mero hecho de componerse por oficiales del ejército, sino
por el hecho de que se conduzcan o no con justicia, equidad e imparcialidad (cf.
COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 1998,
parr. 27). Asimismo, establece que, indistintamente del cardcter de los miembros
individuales de los tribunales que cuentan con participacién militar, su sola
composicién genera la apariencia o incluso la falta real de imparcialidad, violando
asi el articulo 7.1 inciso d) de la Carta Africana (¢f. COMISION AFRICANA DE
DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 1998, pérr 14; COMISION AFRICANA
DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 1997, apartado de méritos). Es decir,
que el tribunal no sélo debe ser imparcial, sino que debe parecerlo; mds atin, de
esto se desprende la posibilidad de que la victima no esté obligada a demostrar
que los jueces o autoridades de cualquier tipo que integran un érgano propio de la
jurisdiccién militar son parciales o carecen de independencia, sino que este hecho
se deriva de la estructura misma de dichos 6rganos (¢f. O'DONNELL, 2004, p. 388).
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Acaso debido a la experiencia de severas dictaduras militares en Latinoamérica,
la jurisprudencia de la Corte IDH sobre jurisdiccién militar es la mds copiosa.
Muchas de las principales consideraciones del tribunal interamericano se
encuentran en las sentencias relativas a los casos Castillo Petruzzi y otros contra Perti
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1999, parr. 128); Durand
y Ugarte contra Perii (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2000a, pérr. 117); Cantoral Benavides contra Perii (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2000b, pdrr. 112); Las Palmeras contra Colombia (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2000c, parr. 51); 19 Comerciantes
contra Colombia (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2002,
parr. 165); Lori Berenson Mejia contra Persi (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2004, parr. 142); Masacre de Mapiripdn contra Colombia
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2003a, parrs. 124 y
132); Masacre de Pueblo Bello contra Colombia (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2006a, parr. 131); La Cantuta contra Persi (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2006b, prr. 142); Masacre de la
Rochela contra Colombia (CORTEINTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2008a, parr. 200); Escué Zapata contra Colombia (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2008b, parr. 105), y 7iu Tojin contra Guatemala (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2008c, parr. 118), entre otros.
En todas ellas, la Corte IDH insiste en la necesidad de conservar la jurisdiccién
militar como un fuero restrictivo, excepcional y funcional. Muchas de estas
consideraciones se encuentran en la Sentencia del caso Rosendo Radilla contra
Estados Unidos Mexicanos, de cuyo andlisis nos ocuparemos en el siguiente
apartado como estudio de caso.

3 El caso Rosendo Radilla y la aplicacién extensiva de la
jurisdiccién militar a delitos constitutivos de violaciones
de derechos humanos de civiles

La Sentencia de la Corte IDH sobre el caso Rosendo Radilla contra Estados Unidos
Mexicanos (caso 12.511) de 23 de noviembre de 2009 (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2009a) representa principalmente un triunfo
significativo del movimiento de familiares y victimas de los crimenes cometidos
por el Estado durante la “guerra sucia”, que durante décadas han luchado por
obtener justicia por las violaciones sistemdticas y masivas a los derechos humanos
durante ese periodo.

Como ya se menciond, el caso del sefior Radilla demoré alrededor de
treinta y cinco afios hasta llegar a la Corte IDH. En 2001, cuando el caso fue
presentado ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
por los familiares de las victimas, asistidos por la Asociacién de Familiares de
Detenidos, Desaparecidos y Victimas de Violaciones a los Derechos Humanos
en México (AFADEM) y la Comisién Mexicana de Defensa y Promocién de
los Derechos Humanos A.C. (CMDPDH), luego de 27 afios de exigir justicia a

las autoridades nacionales, la Secretarfa de Relaciones Exteriores arguyé que los
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quejosos no habian agotado las instancias legales internas. La CIDH concluyé en
2005 que 31 afios de ineficacia de los recursos internos justificaban la intervencién
de la corte regional en la materia. Pasaron entonces, en total, 35 afios para que
finalmente se condenara al Estado mexicano por uno de los cientos de casos de
impunidad, dolor e injusticia de aquella época.

La Sentencia representa también un importante precedente para la comprensién
del impacto de la aplicacién extensiva de la jurisdiccién militar a delitos constitutivos
de violaciones de derechos humanos de los civiles. Consideraremos este aspecto de
la Sentencia en tres subtitulos: a) la incompetencia de la jurisdiccién militar para
conocer de estos casos, b) la desproteccién judicial de los civiles en la jurisdiccién
militar y ¢) la imposicién de reservas y declaraciones interpretativas en casos de
delitos de lesa humanidad bajo la jurisdiccién militar.

3.1 El caso Rosendo Radilla y la incompetencia de la jurisdiccion
militar para conocer de violaciones de derechos humanos de civiles

Conforme al sistema interamericano y atendiendo a los principios de independencia
e imparcialidad de los jueces, ;por qué es incompetente la jurisdiccién militar para
conocer de casos de violaciones de derechos humanos de civiles?

La Corte IDH trae a colacién en el pdrrafo 266 de la Sentencia del caso
Rosendo Radilla el hecho de que la CIDH “sefialé que la actuacién de la justicia
penal militar constituye una violacién de los articulos 8 y 25 de la Convencién
Americana, ya que no cumple con los estdndares del sistema interamericano
respecto a casos que involucran violaciones a derechos humanos, principalmente
por lo que se refiere al principio de tribunal competente”. Asimismo, fue muy
clara al asentar en el parrafo 273, que:

[-..] la jurisdiccion penal militar no es el fuero competente para investigar y, en su caso,
Juzgary sancionar a los autores de violaciones de derechos humanos sino que el procesamiento
de los responsables corresponde siempre a la justicia ordinaria. [...] El juez encargado del
conocimiento de una causa debe ser competente, ademds de independiente e imparcial.

(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2009a)

Consideremos este aserto a la luz de la legislacién mexicana sobre justicia militar.
La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en lo sucesivo
Constitucién mexicana) impone un limite preciso a la extensién del fuero
castrense, al establecer en su articulo 13 que:

Nadie puede ser juzgado por leyes privativas ni por tribunales especiales. [...]. Subsiste
el fuero de guerra para los delitos y faltas contra la disciplina militar; pero los tribunales
militares en ningiin caso y por ningin motivo podrdn extender su jurisdiccion sobre
personas que no pertenezcan al Ejército. Cuando en un delito o falta del orden militar
estuviese complicado un paisano, conocerd del caso la autoridad civil que corresponda.

(ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 1917)
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No obstante la claridad del texto constitucional, el Cédigo de Justicia Militar (en lo
sucesivo CJM) define la “disciplina militar” de una manera extensiva aplicando el
fuero militar a todo delito cometido por elementos militares “en los momentos de estar
en servicio o con motivo de actos del mismo”, permitiendo asi que cualquier delito
cometido por militares, sin importar cudl sea el bien juridico afectado, sea investigado
por la procuraduria castrense y juzgado por las autoridades del mismo dmbito.

De igual modo, cabe anotar que conforme a los articulos 7, 13, 16, 27, 41, 42,
43 y demds relativos del CJM (ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, 1933), el Supremo
Tribunal Militar (érgano supremo del sistema mexicano de justicia militar, en lo
sucesivo STM), los Consejos de Guerra Ordinarios y Extraordinarios, el personal
de los juzgados militares asi como el titular y los agentes de la Procuraduria General
de Justicia Militar (que es la encargada de las investigaciones en materia de derecho
penal militar) constan en su composicién exclusivamente de elementos militares,
designados por autoridades militares que, en el caso de los magistrados integrantes
del STM y del Procurador General de Justicia Militar, incluyen un nombramiento
del Secretario de la Defensa Nacional con acuerdo del Presidente de la Republica,
en su cardcter de Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de México.

Esta situacién pone de relieve dos elementos caracteristicos de la justicia
militar mexicana que apunté Federico Andreu Guzmadn en el peritaje que rindié
ante la Corte IDH sobre el caso Radilla: 1) alta dependencia de los funcionarios
judiciales y del Ministerio Publico militares con respecto al Poder Ejecutivo; y
2) un extenso dmbito de competencia material que supera el marco de los delitos
estrictamente militares (¢, ANDREU GUZMAN, 2009, pérr. 11).

Lo primero, que resulta evidente por la composicién de los 6rganos del
sistema mexicano de justicia militar, impacta directamente sobre la independencia
e imparcialidad que debe tener toda autoridad que asuma funciones materialmente
jurisdiccionales. Estos requisitos no pueden verificarse si no se cumple con el
principio de la separacién de poderes en la administracién de justicia. La nocién
de independencia de la justicia implica que todo tribunal o juez deben ser
independientes del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo, asi como de las partes
del proceso judicial. Esta nocién cuenta con un consenso internacional, como puede
apreciarse en los ya citados informes del Relator Especial sobre la Independencia
de los Magistrados y los Abogados, el parrafo 272 de la Sentencia del caso Rosendo
Radilla, y en la jurisprudencia europea sobre el tema, como se asienta en el parrafo
49 de la Sentencia del TEDH sobre el caso Refinerias Stan Greek y Stratis Andreadis
contra Grecia (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1994), entre
otros. Sin embargo, en el caso mexicano ocurre lo contrario: el Ejército es juez de su
propia causay el tribunal que juzga no pertenece al Poder Judicial, sino al Ejecutivo.

Ahora bien, con respecto a la competencia (también llamada “principio del
juez natural”), caben dos consideraciones adicionales: atender a la competencia
ratione materiae 'y a la competencia ratione personae. Sobre la primera, como ya se
dijo, existe una regulacién contradictoria que confronta a la Constitucién mexicana
con el CJM. El dmbito de competencia de la jurisdiccién militar es restrictivo en
la norma primaria, mientras que en la legislacién secundaria “tiene una fenomenal
expansion”, por usar la expresion de Andreu - Guzmdn (2009, parr. 6 del peritaje).
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Esta afirmacidn se sostiene apuntando al hecho de que la jurisdiccién militar en el
articulo 57 del CJM comprende entre los delitos contra la disciplina militar todo
delito comtin cometido por militares, entre otras circunstancias: durante el servicio o
con motivo de actos del mismo; en territorio declarado en estado de sitio o en lugar
sujeto a la ley marcial; o en conexién con un delito estrictamente militar, tipificado
en el Cédigo de Justicia Militar.

Alrededor de este articulo del CJM, la Corte IDH consider6 que sobrepasa el
4mbito estricto y cerrado de la disciplina militar, resultando mds amplio con respecto al
sujeto activo pero también en virtud de que, como afirmé Miguel Sarre en su peritaje
para el caso Radilla, “no considera al sujeto pasivo” (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, pdrr. 276). “Asimismo, - sefiala el pdrrafo de la
Sentencia citado — el perito Federico Andreu-Guzmdn, en la declaraciéon rendida
ante el Tribunal, senalé que [...] que ‘[m]ediante la figura del delito de funcién o con
ocasién del servicio consagrado por el articulo 57 del [CJM], la jurisdiccién penal
mexicana tiene las caracteristicas de un fuero personal ligado a la condicién de militar
del justiciable y no a la naturaleza del delito™ (se eliminaron las citas).

Debido a esta errénea expansién material se afectan bienes juridicos que
trascienden a la disciplina militar invocada por el Estado. Sobre este particular, la
Sentencia del caso Radilla indica puntualmente cudl es el impacto de la aplicacién
extensiva de la jurisdiccién militar:

274. [...] debe concluirse que si los actos delictivos cometidos por una persona que ostente
la calidad de militar en activo no afectan los bienes juridicos de la esfera castrense, dicha
persona debe ser siempre juzgada por tribunales ordinarios. En este sentido, frente a
situaciones que vulneren derechos humanos de civiles bajo ninguna circunstancia puede
operar la jurisdiccion militar.

275. [...] las victimas de violaciones a derechos humanos y sus familiares tienen
y
derecho a que tales violaciones sean conocidas y resueltas por un tribunal competente,
q y
de conformidad con el debido proceso y el acceso a la justicia. La importancia del sujeto
pasivo trasciende la esfera del dmbiro militar, ya que se encuentran involucrados bienes
Juridicos propios del régimen ordinario.

277. En el presente caso, no cabe duda que la detencion y posterior desaparicion forzada
del sefior Rosendo Radilla Pacheco, en las que participaron agentes militares, no guardan
relacion con la disciplina castrense. De dichas conductas han resultado afectados bienes
Juridicos tales como la vida, la integridad personal, la libertad personal y el reconocimiento
de la personalidad juridica del sefior Rosendo Radilla Pacheco. [...] Es claro que tales
conductas son abiertamente contrarias a los deberes de respeto y proteccion de los derechos
humanos y, por lo tanto, estdn excluidas de la competencia de la jurisdiccion militar.

(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2009a, pérr. 274, 275, 277)

Ponderando estos argumentos y los presentados por la defensa de los solicitantes, la

Corte IDH concluyé que el articulo 57, fraccién 11, inciso a) del CJM (ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, 1933, pérr. 286):
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es una disposicion amplia e imprecisa que impide la determinacion de la estricta
conexidn del delito del fuero ordinario con el servicio castrense objetivamente valorado.
La posibilidad de que los tribunales castrenses juzguen a todo militar al que se le imputa
un delito ordinario, por el sélo hecho de estar en servicio, implica que el fuero se otorga
por la mera circunstancia de ser militar. En tal sentido, aunque el delito sea cometido
por militares en los momentos de estar en servicio o con motivo de actos del mismo no
es suficiente para que su conocimiento corresponda a la justicia penal castrense.

No obstante el cardcter inconstitucional e inadecuado con respecto a los esténdares
internacionales de la expansién material del fuero militar mexicano, el Estado sigue
permitiendo que el Ejército juzgue a sus elementos ante sus propios tribunales,
aplicando su normatividad especial, vulnerando las garantias procesales de las victimas
civiles y rehuyendo el cumplimiento de sus obligaciones de reformar el CJM (¢fr.
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, punto resolutivo 10).

Al respecto, es digna de mencién una discusion recientemente resuelta en el seno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), que decidié el pasado 12 de julio
de 2011, en el marco de la “Consulta a Trdmite en el Expediente Varios 489/2010 Caso
Rosendo Radilla Pacheco vs Estados Unidos Mexicanos”, que todos los jueces del pais
que conozcan de controversias sobre el fuero militar deberdn replicar el criterio de la
Corte IDH sobre su exclusién como jurisdiccién competente para conocer de casos
de violaciones de derechos humanos por parte de elementos de las Fuerzas Armadas,
por lo que serd la misma SCJN el érgano judicial encargado de conocer de casos de
conflicto de competencias entre autoridades civiles y militares en esas situaciones. Esto
significa que la SCJN, en su calidad de tribunal constitucional, declarard para cada caso
la inconstitucionalidad del articulo 57 del CJM mientras el Congreso no reforme el
citado articulo, tal y como lo ordend la Corte IDH en las Sentencias de los casos Radilla
Pacheco, Rosendo Cantd, Ferndndez Ortega y “Campesinos Ecologistas”. Sin duda, lo
anterior representa un paso importante en el proceso de cumplimiento de la Sentencia,*
aunque adn es preciso que la resolucién se perfeccione con la adopcién de jurisprudencia

y; sobre todo, de la reforma del CJM, que corresponde al Poder Legislativo.

3.2 El caso Rosendo Radilla y el derecho a contar
con recursos judiciales efectivos

El problema que nos ocupa se ve agravado por: a) la inexistencia de un recurso
efectivo que ampare a las victimas (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2009a, parr. 190, 233, 265, 267, 281, 288, 296); b) las reservas y
declaraciones interpretativas interpuestas a los tratados internacionales en la
materia (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, parr.
236, 312); ©) la inexistencia o inadecuacién del tipo penal de delitos constitutivos
de violaciones de los derechos humanos de civiles, tales como desaparicién forzada
y tortura (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, pirr.
235, 238, 240, 288, 315 - 324); d) la promocién de reformas legislativas tendientes
a proteger a los responsables de graves violaciones de derechos humanos (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, pirr. 285, 286, 288); ¢) la
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negativa de investigar los hechos (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2009a, pirr. 233); f) la negativa a expedir copias de los expedientes
penales, adn tratdndose de violaciones graves de los derechos humanos, es decir,
la negacién del derecho de toda persona a participar en el proceso del que es parte
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 20094, parr. 182, 222, 248,
252); g) la ausencia de una investigacion sobre la responsabilidad en una cadena de
mando, base para la identificacién de los responsables materiales e intelectuales
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, parr. 205); h) la
ausencia de acceso al derecho a la verdad, en aquellos casos propios de la justicia
transicional (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, parr.
180), ¢ i) la creacién, en general, de mecanismos ilusorios que pretenden sustituir el
castigo de los responsables y la reparacién integral del dafio a las victimas (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, pérr. 179 y 181).

Sobre la inexistencia de un recurso efectivo, por atender a una de estas situaciones,
la Corte IDH ha reiterado en diversas ocasiones la obligacién de los Estados Parte de
la Convencién Americana de proveer recursos judiciales efectivos a las personas que
aleguen ser victimas de violaciones de derechos humanos, como se desprende de la
lectura del articulo 25 (¢fi. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
1987, pérr. 90, Excepciones preliminares del Caso Fairén Garbi y Solis Corrales contra Honduras,
CORTEINTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 1988, pdrr. 91, Caso Veldzquez
Rodriguez contra Honduras; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2009b, parr. 110, Caso Kawas Ferndndez contra Honduras; CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2009c¢, parr. 122, Caso Anzualdo Castro contra Peri).

:Qué implica que un recurso sea efectivo? Uno de los aspectos de la efectividad de
los recursos judiciales es, inter alia, su diligencia, como se colige de la lectura del parrafo
191 de la Sentencia del caso Rosendo Radilla. Ese pérrafo recuerda que la investigacién
ministerial implica la “efectiva determinacién de los hechos que se investigan y, en su
caso, de las correspondientes responsabilidades penales en tiempo razonable, por lo
que, en atencién a la necesidad de garantizar los derechos de las personas perjudicadas,
una demora prolongada puede llegar a constituir, por si misma, una violacién de las
garantias judiciales.” Se trata del periculum in mora positivamente verificado, para
perjuicio de los civiles (¢fi. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2005c, pérr. 4 inciso c) de la Solicitud de medidas provisionales presentada por la CIDH respecto
de los Estados Unidos Mexicanos en el caso Jorge Castafieda Gutman).

En este caso, lo que hizo ilusorio el recurso penal ordinario fue el involucramiento
de altos mandos militares en la comisién de los delitos denunciados por los familiares
del sefior Radilla. En efecto, por su desaparicién forzada la Procuraduria General
de la Republica cit6 a declarar Gnicamente a 3 miembros de las Fuerzas Armadas
que ya se encontraban en prisién por otros delitos (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, pérr. 205 caso Rosendo Radilla), en el marco de la
breve e inefectiva actuacién de la “Fiscalia Especial para la investigacién de hechos
probablemente constitutivos de delitos cometidos por servidores publicos en contra de
personas vinculadas con Movimientos Sociales y Politicos del Pasado” (FEMOSPP),
cuyo propésito era el de esclarecer los crimenes cometidos por el Estado mexicano
contra la poblacién civil durante las décadas de los sesenta y setenta.
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Lo anterior nos lleva a concluir que la independencia del tribunal gua ausencia
de presiones externas es un requisito para la efectividad del recurso del cual carece
la jurisdiccién militar, como se indica en la Sentencia del caso Radillay, por citar
otro claro ejemplo de jurisprudencia regional, en el pdrrafo 65 de la Sentencia del
TEDH sobre el caso Incal contra Turquia (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS, 1999a), donde el requisito de ausencia de presiones externas es un
elemento central de la independencia del juez.

Ahora bien, la misma legislacién mexicana contiene disposiciones que impiden
la efectividad del recurso cuando se extiende la jurisdiccién militar en tanto que
fuero personal en los que el mismo juicio de amparo (para la proteccién de las
garantias individuales consagradas por la Constitucién mexicana) resulta inefectivo.
Cuando los familiares del senor Radilla intentaron llevar las investigaciones ante
la justicia penal ordinaria, el Juzgado Segundo de Distrito decliné su competencia
a favor de la jurisdiccién militar, decisién que motivé la interposicién de un juicio
de amparo para revocar la resolucién. Sin embargo el Tribunal Sexto de Distrito
deseché la demanda en primera instancia bajo la consideracién de que:

[eln el sistema juridico mexicano, los procesos del orden penal se integran sélo entre el
acusado y el Ministerio Piiblico, titular de la accion penal quien ejerce monopolio de
ésta y, por ende, estd facultado para emprender las defensas durante el proceso de rodos
y cada uno de los actos que durante éste se susciten y que afecten su buena marcha,
[entre] los cuales [...] se encuentran temas procedimentales como son los que atanen al
Tribunal ante el cual deba ventilarse el caso en razén del fuero, tépico que puede ser
analizado a través de los medios de defensa planteados ante las instancias competentes en
términos del articulo 367, fraccion VIII, del Cédigo Federal de Procedimientos Penales;
recurso que |[...] solamente puede plantear el Ministerio Piblico, no asi el ofendido o
sus legitimos representantes asi sean coadyuvantes del Representante Social [...].

Esta resolucién, que invoca una norma violatoria del derecho de las partes a
participar en el proceso, buscé ser combatida por medio de la interposicién
de un recurso de revisién ante los Tribunales Colegiados, que confirmaron el
desechamiento del amparo sobre el conflicto competencial bajo el argumento de
que el Tribunal Colegiado habfa resuelto previamente sobre ese particular y que el
articulo 73 fraccién XVI de la Ley de Amparo establece que éste es improcedente
“[cluando hayan cesado los efectos del acto reclamado””.

Por ello, la Corte IDH concluyé que se privé a los familiares del senor Radilla
“de la posibilidad de impugnar la competencia de los tribunales militares para
conocer de asuntos que, por su naturaleza, debe corresponder a las autoridades del
fuero ordinario” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a,
parr. 294), toda vez que “para que el Estado cumpla lo dispuesto en el articulo 25
de la Convencidn, no basta con que los recursos existan formalmente, sino que es
preciso que tengan efectividad en los términos de aquel precepto. La Corte [IDH]
ha reiterado que dicha obligacién implica que el recurso sea idéneo para combatir
la violacién y que sea efectiva su aplicacion por la autoridad competente” (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2009a, pérr. 290).
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3.3 El caso Rosendo Radilla y la imposicidn de reservas y
declaraciones interpretativas en casos de delitos de lesa
humanidad bajo la jurisdiccion militar

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (ONU, 1969) (en lo sucesivo
Convencién de Viena) regula en sus articulos 19 a 23 el derecho de los Estados para
interponer reservas a los tratados internacionales. La Corte IDH afirma en su Opinién
Consultiva OC-2/82 que esta normatividad requiere una interpretacién integral
teniendo en cuenta que ante todo la finalidad de los tratados en derechos humanos
debe ser la de preservar su objeto y fin, que estriban en lograr el reconocimiento y
realizacién de los derechos consagrados en el instrumento del que se trate.

Ahora bien, el Estado mexicano impuso reserva al articulo IX de la CIDFP
(citado en el apartado sobre normatividad internacional aplicable de este ensayo)
en los siguientes términos:

El Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos al ratificar la Convencidn
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, adoptada en la Ciudad de
Belem, Brasil el 9 de junio de 1994, formula reserva expresa al Articulo IX, toda
vez que la Constitucion Politica reconoce el fuero de guerra, cuando el militar haya
cometido algin ilicito encontrdndose en servicio. El fuero de guerra no constituye
Jurisdiccion especial en el sentido de la Convencidn, toda vez que conforme al articulo
14 de la Constitucion mexicana nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad
o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales
del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho.

(cfr. OEA, 1994, pérr. 306)

Desde luego, esta reserva hace inaplicable el articulo IX de la CIDFP que justamente
pretende establecer una regla procesal a partir de la cual todo acto de desaparicién
forzada sea investigado y juzgado por las autoridades civiles, pretendiendo sobre todo
establecer recursos judiciales efectivos que protejan a las victimas de los riesgos de
impunidad asociadas a la falta de independencia, imparcialidad y competencia del fuero
militar para tratar de estos asuntos (¢fr. OEA, 1994, parr. 308). El articulo IX de la CIDFP
hace especial énfasis en el fuero militar al establecer que los hechos de desaparicién no
podrén ser interpretados como actos cometidos en ejercicio de las funciones militares.
Sin embargo, la reserva mexicana hace del fuero militar un fuero personal, violando
el derecho al juez natural, constituyendo también una regla en vez de una excepcién,
atentando por estas razones contra el objeto y fin del Tratado y de su articulo IX, en
franca contravencién con lo dispuesto por el articulo 19 de la Convencién de Viena.
Por lo anterior, la Corte IDH declaré nula la reserva interpuesta por el Estado
mexicano al articulo IX de la CIDFP, que pretendia justificar la aplicacion extensiva del
fuero militar a este tipo de casos, por ir en contra del objeto y fin del tratado (CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 20094, pérr. 312 de la Sentencia).
Finalmente, como epilogo de esta seccién, cabe mencionar que otro efecto
pernicioso de la aplicacién extensiva de la jurisdiccién militar que ha sido considerada
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por la jurisprudencia interamericana es el de la impunidad resultante de la aplicacién
de leyes o decretos de autoamnistia, la configuracién de tipos penales que incluyen la
prescripcion a delitos de lesa humanidad o prescripciones de corto plazo para otro tipo
de delitos lesivos de los derechos humanos, o bien, mediante la absolucién en casos de
delitos de lesa humanidad, generalmente acompanada de investigaciones inefectivas.

Al respecto, la Corte IDH ha sido contundente al afirmar en el parrafo 41
de la sentencia Barrios Altos vs. Perii que

son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcidn
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos
humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrariasy las
desapariciones forzadas, todas ellas probibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, 2001, pdrr. 41)

En el mismo sentido se pronuncié en el caso Almonacid Arellano contra Chile
(CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2006¢) con relacién a
la aplicacién de autoamnistias a favor de servidores publicos que cometen delitos
de lesa humanidad (c¢fr. voto particular del juez Cangado Trindade).

En la Sentencia del caso Rosendo Radilla (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2009a, pirr. 278 y ss..), la intencién de poner los tiempos
procesales a favor de la impunidad se evidencia en el alegato del Estado sobre la
supuesta incompetencia ratione temporis de ese tribunal para juzgar el asunto, en razén
de que la fecha de depésito del instrumento de adhesién de México a la Convencién
Americana, asi como, ulteriormente, a la CIDFP, eran actos posteriores a los hechos
materia de la /izis. Por ello, afirmé el Estado, el cardcter continuado de la desaparicién
forzada resultaba “irrelevante” en el proceso. El razonamiento de la Corte al desestimar
ese alegato gir6 en torno a que, por sus caracteristicas, el de desaparicién forzada es
un delito de ejecucién permanente, imprescriptible, cuyos efectos se prolongan en el
tiempo mientras no se establezca el destino o paradero de la victima, ya que se estd
ante una aplicacién de normas imperativas del derecho internacional general (ius
cogens) que comportan un elemento intemporal (OEA, 1994, pdrr. 15-38).

4 El caso de Abdullah Ocalan contra Turquia en relacién
con la aplicacién extensiva de la jurisdiccién militar en el
juzgamiento de civiles

Otro caso a analizar es el de Ocalan contra Turquia (TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS, 2003), en el que estamos ante el juzgamiento de un civil por
una corte con componentes militares. En este caso destaca la violacién de dos derechos
procesales vulnerados por la jurisdiccién militar: el derecho de toda persona a ser juzgada
por un tribunal independiente (articulo 6.1 de la Convencién Europea) y el derecho a
un juicio justo (articulo 6.1 en relacién con el 6.3). Sobre el tema de la independencia, el
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TEDH examin6 la composicién de la Corte de Seguridad Nacional (en lo sucesivo CSN)
de Ankara. Esta juzgé a Ocalan por actividades terroristas en el marco de sus actividades
como fundador y lider del grupo armado Partido de los Trabajadores del Kurdistin
(PKK) y estaba compuesta por dos jueces civiles y uno militar, de conformidad con lo
que disponia la Constitucién turca antes de la enmienda del articulo 143 en 1999.

El 18 de junio de 1999, dando cumplimiento a la Sentencia sobre el caso /ncal, la
Gran Asamblea de Turquia reformé el articulo 143 de la Constitucién turca para excluir
de los procedimientos ante la CSN a los jueces y fiscales militares y, de conformidad con
la nueva legislacién, el 23 de junio siguiente se suplanté en el caso Ocalan al juez milicar
por uno civil (¢, TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 2003, pérr. 43 y 44).
Seis dias después, la CSN emitié la sentencia: pena de muerte por actividades terroristas
y secesionistas (¢f. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 2003, pérr. 46).

El TEDH observé que la presencia de un juez militar hacia discutible la
independencia de la CSN con respecto al Poder Ejecutivo (¢fi. TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS, 2003, pdrr. 112), asi como la independencia de cualquier
tribunal en una democracia (¢f. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS,
2003, pérr. 116). Como en los casos Incal e Iprahim Ulger contra Turquia, el TEDH
observé que Ocalan podia temer legitimamente por la posibilidad de que el juez
militar pudiera influir en su proceso en atencién a razones de naturaleza distinta a
las del caso. Incluso una vez que el juez militar fue sustituido por uno civil, la duda
fundada sobre la independencia del tribunal (que incluye la independencia con respecto
al Poder Legislativo) sigue teniendo sentido toda vez que las decisiones tomadas por
el juez militar tuvieron efectos que perduraron a su sustitucién. El pdrrafo 115 de la
Sentencia es muy claro al afirmar que “donde un juez militar ha participado en una
decisi6n interlocutoria que es parte integral de procedimientos contra un civil, el proceso
entero se ve privado de su apariencia de haberse llevado por un tribunal independiente
e imparcial” (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 2003)°.

Es una conclusién similar a la que expone la CADH en la Sentencia sobre
el caso Akamu y otros contra Nigeria (COMISION AFRICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS, 1995), en la cual cuestioné la independencia de los
tribunales previstos por la Robbery and Firearms Act (Ley de robo y armas de fuego)
de ese pais, compuestos por tres jueces: uno civil (que podia ser un juez retirado),
un oficial del ejército, la marina o la fuerza aérea y otro de la policia, y que ademas
emitian sentencias inapelables que debian ser confirmadas por el Poder Ejecutivo.

En relacién con el derecho a un juicio justo, encontramos diversas irregularidades
tanto antes como a lo largo del proceso ante la CSN. Por citar algunos ejemplos,
durante la detencién se mantuvo incomunicado al detenido durante siete dias y se
le negé el acceso a un abogado. Durante el juicio se restringié el niimero y duracién
de las reuniones entre el acusado y sus abogados (¢f. TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS, 2003, parr. 137); se dio un acceso tardio al expediente a la
defensa, violando el principio de equidad procesal (¢ TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS, 1991, pdrr. 36 y 148, y parr. 66 y 67 de la Sentencia del TEDH
sobre el caso Brandstetter contra Austria); las primeras dos audiencias se desarrollaron sin la
presencia del acusado, violando el derecho de las partes a participar en el procedimiento
(¢fr. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 2003, pérr. 37); la CSN negd
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a Ocalan el derecho a citar a comparecer como testigos a los oficiales gubernamentales
que condujeron las negociaciones de paz con la PKK (cfr. op. cit, parr. 39), asi como a
aportar documentos adicionales o a solicitar nuevas investigaciones para recabar mds
pruebas bajo el argumento de que se trataban de ticticas dilatorias (¢f7. op. cit, parr. 40).

La observancia de los principios del debido proceso y la correcta administracién
de justicia en casos en los que estd en juego la vida del acusado adquiere una
importancia superlativa (¢f7. op. cit. parr. 136). Al respecto existe un consenso en las
mds recientes disposiciones europeas, contdndose entre ellas la prohibicién de la
pena de muerte en los articulos 1 comunes a los Protocolos No. 6 y No. 13 de la
Convencién Europea, asi como la prohibicién de la pena de muerte a terroristas
conforme al articulo X.2 de las Directrices sobre derechos humanos y la lucha contra
el terrorismo emitidas por el Comité de Ministros del Consejo de Europa en 2002.
La Corte IDH también ha aportado jurisprudencia en ese sentido, al sostener en el
parrafo 148 de la Sentencia sobre el caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros contra
Trinidad y Tobago que “[tJomando en cuenta la naturaleza excepcionalmente grave
e irreparable de la pena de muerte, la observancia del debido proceso legal, con su
conjunto de derechos y garantias, es ain mds importante cuando se halle en juego
la vida humana” (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, 2005b).

5 A manera de conclusién: la significacién de los derechos
humanos ante la expansién del militarismo y la aplicacién
extensiva de la jurisdiccién militar

Los estdndares relativos al debido proceso legal, y al derecho al acceso y a la
proteccidn de la justicia de los cuatro sistemas referidos (universal, interamericano,
europeo y africano) exigen en general a los Estados la observancia de los mismos
requisitos. Para fines explicativos, podemos enumerar (sin limitar) entre los primeros:
1) el reconocimiento de las garantias judiciales de toda persona (presuncién de
inocencia, derecho a la defensa, derecho al tiempo y los medios adecuados para
preparar la defensa, etcétera), 2) la igualdad de las partes, 3) el derecho de toda
persona de ser oida sin demora, 4) la publicidad de los procesos, 5) el derecho a
estar presente durante el proceso, 6) la legalidad de los jueces o tribunales, lo que
implica su anterior existencia, asi como la de las normas que aplican a la causa, 7)
la competencia de dicho juez o tribunal, 8) su independencia y 9) su imparcialidad
(alo que habrd que sumar la independencia e imparcialidad del Ministerio Publico).
Por su parte, entre los segundos se encuentran 1) la disponibilidad del recurso,
2) la garantia del cumplimiento de las resoluciones (que incluyen el derecho a la
investigacién y sancién de las violaciones de los derechos humanos), 3) la sencillez
y la rapidez del proceso (estas tltimas dos previstas en la Convencién Americana).

El problema con la aplicacién extensiva de la jurisdiccién militar a casos en los que
estdn involucrados civiles como sujetos activos o pasivos es que violenta mds de uno de
esos principios segin los casos y la jurisprudencia regional citados, ademds de impactar
en la calidad de la democracia del Estado que la aplica. La jurisdiccién militar completa
el circulo de la violencia del Estado, en la cual el interés juridico de los civiles queda
excluido al vulnerarse el derecho al proceso ante un juez competente, independiente,
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objetivo e imparcial, consagrado por el derecho internacional de los derechos humanos.

La impunidad es el signo mds evidente de un Estado que no ofrece plenas
garantias para la realizacién de los derechos humanos, quedando asi en entredicho la
autenticidad de su democracia. La jurisdiccién militar es, por su parte, el signo mds
elocuente de la impunidad. Se trata de un voto del Estado a favor de la arbitrariedad
y de la separacién de la sociedad en privilegiados y excluidos.

Giorgio Agamben insiste en su libro Estado de excepcion, que desde la Segunda
Guerra Mundial “la creacién voluntaria de un estado de emergencia permanente (aunque
eventualmente no declarado en el sentido técnico) devino una de las précticas esenciales
de los Estados contempordneos, atin de aquellos asi llamados democréticos” (AGAMBEN,
2007, p. 25). En efecto, la creciente excepcionalizacion del derecho, reflejada en la actuacién
de las Fuerzas Armadas en diversos lugares del mundo, genera un sistema paralelo de
“justicia” en el que la arbitrariedad procesal premia la arbitrariedad en el uso de la fuerza
y castiga la legitima demanda de respeto y reconocimiento de los derechos humanos
de cientos de civiles victimas de estos abusos, asi como de las sociedades enteras, que
se encuentran expuestas a una situacién de vulnerabilidad ante los excesos del poder.
La paz y la justicia son inconcebibles cuando lo que debe ser excepcién se vuelve regla.

Por todo lo anterior, en un contexto como el actual en el que, con los matices
y proporciones aplicables a cada caso nacional, la expansién del militarismo busca
eludir los contrapesos y limites juridicos que corresponden a los Estados democriticos
de derecho, los autores esperan compartir con el lector la conviccién de que actuar
desde el derecho internacional de los derechos humanos contra la aplicacién extensiva
de la jurisdiccién militar representa la reivindicacién de esas contenciones juridicas y
de los mds altos principios que han alentado a las democracias modernas.
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NOTAS

1. Para mayor referencia sobre los casos, se a) El tnico propdsito de los tribunales militares
recomienda la lectura del informe “Uniform impunity. debe ser determinar delitos de una naturaleza
Mexico’s misuse of military justice to prosecute puramente militar cometidos por personal
abuses in counternarcotics and public security militar.

operations” (HUMAN RIGHTS WATCH, 2009). b) En el ejercicio de esta funcién, se exige a

2. La Convencién Americana precisa que el los tribunales militares respetar los estandares
tribunal debe ser establecido por la ley con relativos al juicio justo enunciados en la Carta
anterioridad al proceso. Africana y en estas directrices.

3. En una traduccion libre, este texto dice: “L. ¢) Los tribunales militares no deberan bajo
Derechos de los civiles de no ser juzgados por ninguna circunstancia tener jurisdiccién sobre
tribunales militares. civiles. De igual modo, los tribunales especiales
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no trataran sobre delitos que caen en la
jurisdiccién de los tribunales regulares.”

4. El 20 de julio de 2011, la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Navi Pillay, emitié un comunidado con motivo

del Dia Internacional de la Justicia Penal, en

el cual destaca la resolucién de la SCJN del
siguiente modo: “*Como Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos,

me uno a la conmemoracién en todo el mundo

del Dia Internacional de la Justicia Penal.[...]1
debo recalcar los logros positivos que, entre
muchos, hemos presenciado este afio: el arresto

y la transferencia del general Ratko Mladiz al
ICTY; la condena del general Augustin Bizimungu
en el ICTR; la condena en el ICTR de la ex
ministra ruandesa Pauline Nyiramasuhuko, por las
violaciones cometidas contra mujeres durante el
Genocidio de Ruanda y por su responsabilidad sobre
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los actos de los violadores de Interahamwe, entre
otros délitos; la reciente decisiéon de un tribunal
nacional argentino en Buenos Aires para formalizar
a dos ex miembros de la junta militar argentina

que establecié un duro régimen las décadas de los
70y los 80; y la sentencia de la Corte Suprema de
México de juzgar en tribunales civiles a militares
acusados de violar los derechos humanos de civiles.”

5. Vale la pena mencionar que el amparo precisa
de la ratificacion personal del afectado en sus
garantias por los actos de autoridad. En los casos
de desaparicion forzada esto hace ilusoria la
efectividad del recurso.

6. La redaccion original dice: “115.[...]1 where a
military judge has participated in an interlocutory
decision that forms an integral part of proceedings
against a civilian, the whole proceedings are
deprived of the appearance of having been
conducted by an independent and impartial court.”

The essay deals with some cases within the international, Inter-American, African and

European systems for the protection of human rights. It views the subject of military
jurisdiction from a regional perspective, using norms, jurisprudence and other sources of
the law to understand and act accordingly in those cases in which the military jurisdiction

is applied extensively on civilians, either as active or passive subjects. It focuses especially

on sentencing in the cases of Rosendo Radilla Pacheco v. United Mexican States, issued by the
Inter-American Court of Human Rights in November, 2009, and Ocalan v. Turkey, issued
by the European Court of Human Rights in May, 2005.
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RESUMO
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ser Uteis para compreender e agir adequadamente em casos nos quais a jurisdi¢ao militar é
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especial as Sentengas dos casos Rosendo Radilla Pacheco contra Estados Unidos Mexicanos,
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Prisiones y Condiciones de Detencién (REP). Se examinan los mandatos de estos mecanismos
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EL RELATOR ESPECIAL SOBRE PRISIONES Y
CONDICIONES DE DETENCION EN AFRICAY EL COMITE
PARA LA PREVENCION DE LATORTURA EN AFRICA:
;POTENCIAL PARA LA SINERGIA O LA INERCIA?

Debra Long y Lukas Muntingh

1 Introduccién

Durante el 46° Periodo de Sesiones Ordinarias de la Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos (Comisién Africana), que tuvo lugar en Gambia del 11 al
25 de noviembre de 2009, se aprobaron dos resoluciones importantes y vinculadas
entre si. La primera referida al nuevo nombre dado al Comité de Seguimiento de la
Aplicacién de las Directrices de Robben Island, que pasé a llamarse “Comité para la
Prevencién de la Tortura en Africa” (CPTA) (ACHPR, 2009b). La misma resolucién
también prorrogé el mandato de su actual presidenta, la Comisionada Dupe Atoki,
por otros dos anos. La resolucién le confiri6 al recientemente rebautizado comité
el mismo mandato que el de su predecesor. El cambio de nombre estuvo motivado
principalmente por la conclusién de que el nombre “Comité de Seguimiento de
la Aplicacién de las Directrices de Robben Island” no identificaba claramente el
mandato de prevenir la tortura.

La segunda resolucién ademds designaba a la Comisionada Atoki Relatora
Especial sobre Prisiones y Condiciones de Detencién en Africa (REP) (ACHPR,
2009a). Si bien no es el tnico caso en que un miembro de la Comisién Africana
ocupa una Relatorfa Especial al mismo tiempo que se desempena como miembro
de un Grupo de Trabajo, si es la primera vez que una misma persona se desempefia
como REP y Presidenta del CPTA o su predecesor. Esta situacién en particular
plantea varias preguntas cruciales sobre el enfoque de la Comisién Africana respecto
de temas relacionados con la privacién de la libertad y la prevencién de la tortura
especificamente y sobre la sostenibilidad y eficacia del procedimiento de mecanismos
especiales de la Comisién Africana en general.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 118.
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El presente articulo resefia y compara los mandatos y actividades del REP y del
CPTA, y considera las consecuencias potencialmente positivas y negativas del hecho de
que un Comisionado deba desempenar ambos mandatos al mismo tiempo. Luego se
considera si el actual procedimiento de mecanismos especiales de la Comisién Africana
en general puede brindar el nivel de conocimientos especializados y accién necesario
para funcionar con eficacia y satisfacer las crecientes demandas de nuevos mecanismos.
Por dltimo, se sugiere que la experiencia y el reciente examen de los Procedimientos
Especiales de Naciones Unidas pueden resultar instructivos para considerar la
sostenibilidad futura de los mecanismos especiales de la Comisién Africana.

2 El mandato del Relator Especial sobre Prisiones y
Condiciones de Detencién en Africa

La figura de Relator Especial sobre Prisiones y Condiciones de Detencién (REP)
fue creada en 1996 luego de un periodo de lobby intensivo de parte de las ONG,
en particular Penal Reform International (PRI). Una vez establecido el cargo,
PRI siguié estrechamente asociada su mandato y estuvo a cargo de asegurar el
financiamiento', organizar y acompanar al REP en sus misiones a diversos paises,
y asistir en la preparacién de informes hasta 2003, cuando ya no pudo brindar
dicha asistencia. La primera persona en ser designada REP fue el Profesor Victor
Dankwa, miembro de la Comisién Africana y profesor de derecho de Ghana,
quien se desempend como REP hasta el afo 2000, cuando fue designada la
Comisionada Dra. Vera Chirwa, que era una reconocida y respetada militante de
los derechos humanos y habia sufrido una detencién arbitraria en Malawi durante
mds de 10 afos. En 2005, fue designado el Comisionado Mumba Malila, entonces
Procurador General de Zambia, que desempefi6 el cargo hasta su eleccién como
Vicepresidente de la Comisién Africana en noviembre de 2009, cuando asumis el
puesto la Comisionada Dupe Atoki, abogada oriunda de Nigeria.

El mandato del REP consiste en examinar la situacién de las personas privadas
de su libertad dentro de los territorios de los Estados Parte de la Carta Africana
sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta Africana). El mandato y métodos
de trabajo del REP fueron aprobados durante el 21° Periodo de Sesiones Ordinarias
de la Comisién Africana en 1997. Segtin dichos términos de referencia, el REP
tiene las siguientes funciones:

* Examinar el estado de las cdrceles y condiciones de detencién en Africa y hacer
recomendaciones con vistas a mejorarlos;

* Promover la observancia de la Carta Africana y de las normas y estdndares
internacionales de derechos humanos relativos a los derechos y condiciones de
las personas privadas de su libertad, examinar las leyes y normativas pertinentes
de los respectivos Estados Parte como asi también su aplicacién, y hacer las
recomendaciones correspondientes relativas a su conformidad con la Carta
Africana y el derecho y las normas internacionales;

* A pedido de la Comisién, hacerle recomendaciones sobre las comunicaciones
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presentadas por personas que han sido privadas de su libertad, sus familiares,
representantes, ONG u otras personas o instituciones;

* Proponer las acciones urgentes que correspondan;

* Realizar estudios sobre las condiciones o situaciones que contribuyan a la
violacién de los derechos humanos de los presos y recomendar medidas
preventivas. El Relator Especial deberd coordinar actividades con otros Relatores
Especiales pertinentes y Grupos de Trabajo de la Comisién Africana y de las
Naciones Unidas;

* Presentar un informe anual ante la Comisién. El informe serd publicado y
ampliamente divulgado de acuerdo con las disposiciones pertinentes de la
Carta. (ACHPR, 1997, p. 21).

Este mandato ha sido descripto como un mandato que abarca cuatro mecanismos
principales de aplicacién: investigacién y presentacién de informes mediante
visitas a los paises; intervencién mediante “acciones urgentes”; asistencia para las
comunicaciones; y promocién (VILJOEN, 2005, p. 131). Sin embargo, en la préctica,
el REP ha centrado su atencién principalmente en las visitas a los centros de
detencién (MURRAY, 2008, p. 205). Entre 1997 y 2004, el REP realizé 16 visitas a
13 Estados, gracias, en su mayor parte, al financiamiento externo y apoyo brindado
por PRI (VILJOEN, 2005, p. 137). Lamentablemente, cuando se dejé de contar con
apoyo externo, la productividad del mandato del REP decayé inevitablemente vy,
segtin los informes de actividades de la Comisién Africana, entre 2005 y 2009,
el REP sélo pudo realizar una visita a un pais, que fue a Liberia en 2008, que,
es de notar, fue realizada en forma conjunta con el Comité de Seguimiento de la
Aplicacién de las Directrices de Robben Island. También debe agregarse que, a la
fecha, ninguno de los REP llevé a cabo ningtin estudio integral y analitico sobre
las cérceles y condiciones de detencién en Africa del tipo, por ejemplo, de los del
Relator Especial de la ONU sobre la Tortura®, como se prevefa en el mandato.
Los sucesivos titulares del cargo interpretaron el mandato del REP en un sentido
acotado y prefirieron concentrarse exclusivamente en las cdrceles prestando poca
atencidn a otras situaciones de detencién, como comisarias y centros de detencién
de inmigrantes.

3 El mandato del Comité para la Prevencién de la Tortura en
Africa (antes llamado Comité de Seguimiento de la Aplicacién

de las Directrices de Robben Island)

El predecesor del CPTA, el Comité de Seguimiento de la Aplicacién de las
Directrices de Robben Island (Comité de Seguimiento), fue establecido por la
Comisién Africana durante su 35° Periodo Ordinario de Sesiones, que tuvo lugar
en Gambia entre el 21 de mayo y el 4 de junio de 2004. El Comité de Seguimiento
fue establecido para elevar el perfil de las Directrices y Medidas para la Prohibicién
y Prevencién de la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes en
Africa: las Directrices de Robben Island (DRI). Las DRI contienen un conjunto
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de disposiciones que se ocupan especificamente de temas relacionados con la
prohibicién y la prevencién de la tortura y otros malos tratos y la rehabilitacién de
las victimas de la tortura. Las DRI fueron elaboradas en una reunién de expertos
celebrada en Suddfrica entre el 12 y el 14 de febrero de 2002 y fueron formalmente
aprobadas por la Comisién Africana mediante una resolucién de octubre de 2002
(ACHPR, 2002). Dicha resolucién también incluyé el compromiso de crear un
Comité de Seguimiento, aunque este Mecanismo Especial fue establecido recién
casi dos anos después’.

Elsiguiente es el mandato del Comité de Seguimiento establecido en la Resolucién
de la Comisién Africana sobre las Directrices de Robben Island (ACHPR, 2002):

* Organizar, con el apoyo de los socios interesados, seminarios para divulgar
las Directrices de Robben Island entre los actores interesados nacionales e
internacionales;

* Desarrollar y proponer a la Comisién Africana estrategias para promover y
aplicar las Directrices de Robben Island a nivel nacional y regional;

* Promover y facilitar la aplicacién de las Directrices de Robben Island en los
Estados miembro;

* Elaborar un informe de avance para presentar ante la Comisién Africana en
cada periodo ordinario de sesiones.

Este mandato tiene un marcado contraste con el mandato mds detallado del REP;
es mds promocional y no tan centrado en la investigacion ni impulsado por las
denuncias recibidas. En particular, la parte “operativa” del mandato del Comité de
Seguimiento, es decir, desarrollar, proponer y facilitar estrategias para la aplicacién
de las DRI, estd definida con menos claridad que los muchos aspectos operativos del
mandato del REP. Esto quizds representa una diferencia de enfoque entre los dos
mandatos: el REP con un mandato mds tradicional de investigacién y el CPTA con
un enfoque mds “preventivo” (mds adelante se analiza esta diferencia de enfoque).
Sin embargo, la relacién entre el Mecanismo Especial y el REP no es clara. En
efecto, la falta dedetalle en el mandato del Comité de Seguimiento ha contribuido
para que el alcance completo de su mandato y sus términos de referencia hayan
sido ambiguos desde el principio(mds adelante se trata la necesidad de abordar esta
falta de claridad).

En sus primeros afios, a diferencia del REP, el Comité de Seguimiento no recibi6
financiamiento externo y fue significativamente menos activo. La primera reunién del
Comité de Seguimiento se celebré en Bristol el 18 y 19 de febrero de 2005, organizada
por la Facultad de Derecho de la Universidad de Bristol, en el Reino Unido*. En
aquella reunién, el Comité de Seguimiento aprobé su reglamento interno y elaboré un
plan de accién. También en aquella reunién se elaboraron las recomendaciones para
la promocién y aplicacién de las DRI. Sin embargo, debido a la falta de recursos, el
Comité de Seguimiento no pudo llevar a cabo ninguna actividad oficial en ningtin
pais entre 2005 y 2007. En noviembre de 2007, la Comisionada Dupe Atoki fue
elegida Presidente del Comité de Seguimiento en reemplazo de la Comisionada Sanji
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Monageng luego de que Monageng tuviera que retirarse del Comité de Seguimiento
para asumir como Presidente de la Comisién Africana.

En abril de 2008, el Comité de Seguimiento celebré su segunda reunién en
Ciudad del Cabo, Sudidfrica, como parte de una Conferencia sobre el Protocolo
Facultativo de la Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura en Africa,
también organizada por la Universidad de Bristol. El objetivo de dicha reunién
era repasar el avance logrado por el Comité y elaborar un plan de actividades
efectivo para la promocidn, divulgacién y aplicacién de las DRI. Durante el
43’ Periodo Ordinario de Sesiones de la Comisién Africana, celebrado en mayo
de 2008, el Presidente del Comité de Seguimiento informé que en la reunién
de Ciudad del Cabo el Comité de Seguimiento habia identificado tres paises
para la realizacién de actividades piloto’, y que se habia decidido convocar
a otra reunién del Comité en Nigeria (ACHPR, 2008, p. 1-2). Asi, en julio de
2008, con fondos adicionales provistos a la Comisién Africana por parte de la
Unién Africana, el Comité de Seguimiento emprendié su primera actividad
oficial en un pais cuando celebré una reunién subregional en Nigeria para los
jefes de policia y servicios penitenciarios de los Estados de Africa Occidental.
Desde aquella primera actividad, el Comité ha realizado visitas promocionales
o actividades de capacitacién en los siguientes paises: Liberia (septiembre de
2008), Benin (octubre de 2009) y Uganda (octubre de 2009). Al igual que
su predecesor, la Presidenta también ha promocionado las DRI durante sus
actividades en calidad de miembro de la Comisién Africana.

Durante el 47° Periodo Ordinario de Sesiones de la Comisién Africana en
noviembre de 2009, luego del cambio de nombre, cuatro de los miembros del Comité
de Seguimiento fueron redesignados miembros del CPTA y se designé ademds un
miembro nuevo. El CPTA sigue con la prictica de incluir entre su membresia a
Comisionados y representantes de la sociedad civil®.

A efectos pricticos, el cambio de nombre del Comité de Seguimiento por el
de CPTA no ha alterado la finalidad ni los métodos de trabajo. El cambio fue sélo
de nombre y el CPTA sigue trabajando dentro del alcance del mandato establecido
para el Comité de Seguimiento. Lamentablemente, la sigla ‘CPTA’ despierta
la preocupacién de que el Comité pueda ser percibido como un mecanismo de
vigilancia similar al Comité Europeo para la Prevencién de la Tortura (CPT) y el
Subcomité de la ONU para la Prevencién de la Tortura (SPT), que tienen mandatos
preventivos muy especificos incluso el poder de realizar visitas a centros de detencién
sin consentimiento previo, mientras que el CPTA no tiene el mandato necesario
ni el poder de funcionar de manera similar (este tema, sin embargo, estd fuera del
alcance del presente articulo).

Hasta el momento de la redaccién del presente trabajo, el CPTA no ha
realizado ninguna visita a ningtin pais y lamentablemente el Comité de Seguimiento
no ha podido elaborar informes sobre sus visitas a paises debido a la falta de recursos.
Como consecuencia de esta falta de informacién, de las pocas visitas a paises que
realiz6 el Comité de Seguimiento no queda claro cudl es el propésito y metodologia
para dichas visitas, ni cudl es la diferencia entre las visitas realizadas por el CPTA

y las realizadas por el REP.

SUR s V.7 +n.13 «dic. 2010 » p.99.119m 103



EL RELATOR ESPECIAL SOBRE PRISIONES Y CONDICIONES DE DETENCION EN AFRICAY EL COMITE PARA LA
PREVENCION DE LATORTURA EN AFRICA: ;POTENCIAL PARA LA SINERGIA O LA INERCIA?

4 ;Sinergia o inercia?

En apariencia, la decisién de designar al Presidente del CPTA para que ocupe
el cargo de REP podria ser considerada como una simple decisién pragmdtica;
la Comisién Africana tiene 11 Comisionados y 11 mecanismos especiales (4
Relatores Especiales, 6 grupos de trabajo temdticos, y 1 Grupo de Trabajo sobre
Temas Especiales relativos al trabajo de la Comisién Africana). La mayoria de los
Comisionados participan de mds de un Mecanismo Especial al mismo tiempo. Pero
el hecho de que un Comisionado quede a cargo de los mandatos de mecanismos
especiales tan estrechamente relacionados pero potencialmente divergentes no
fue tan sélo el resultado de un ejercicio tendiente a que cierren los nimeros sino
que se traté de una decisién deliberada que probablemente tenga consecuencias
intencionadas y/o involuntarias. El tiempo dird si esta decisién dard como resultado
una duplicacién de esfuerzos sobre cuestiones relacionadas o si el resultado serd
menos que la suma de sus partes. Tampoco hay certeza sobre si la designacién de
una misma persona como titular de los dos mandatos se va a repetir cuando se
renueven los cargos a fines de 2011. Sin embargo, la actual decisién de que quien
preside el CPTA sea REP al mismo tiempo presenta algunas oportunidades y
desafios particulares.

4.1 La necesidad de pricticas de trabajo y términos
de referencia transparentes

Una de las razones por las que se consideré deseable que el Presidente del CPTA
ocupara también el cargo de REP fue que existe un nexo entre la prevencién de
la tortura y la privacién de la libertad. Antes del establecimiento del CPTA (y
su predecesor, el Comité de Seguimiento) no habia ningiin Mecanismo Especial
con el mandato expreso de considerar cuestiones relacionadas con la prohibicién
y prevencién de la tortura y otros malos tratos. Durante los debates sobre el
establecimiento del REP, surgié el tema de si deberia haber una referencia especifica
a la tortura y otros malos tratos en el titulo del mecanismo, pero los propulsores
del mandato del REP no accedieron a incluir la tortura y otros malos tratos en
el nombre del Relator Especial porque querian que el REP estuviera claramente
asociado a temas mds amplios relativos a la privacién de la libertad. En la prictica,
sin embargo, el corolario de una buena gestién penitenciaria es la prevencién de
los abusos; en consecuencia, los diversos REP inevitablemente han comentado
sobre aspectos relativos a las condiciones de detencién y el trato dado a personas
privadas de la libertad que pudieran constituir violaciones del articulo 5 de la Carta
Africana. No obstante, el enfoque general de los distintos REP a la documentacién
de abusos ha sido un tanto improvisada y carente de una estrategia coherente
(MURRAY, 2008, p. 208-210). Otra critica a las misiones del REP indica que se ha
puesto demasiado énfasis en las condiciones materiales de detencién y no tanto en
la situacién juridica (VILJOEN, 2007, p. 395).

En cierta medida, el desarrollo de las DRI y el establecimiento de un Mecanismo
Especial para la Promocién y Prevencién de la Tortura y Otros Malos Tratos en Africa
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fue un intento de responder a las criticas en el sentido de que la Comisién Africana
carecia de una estrategia coherente para la prevencién de tales formas de abuso’ (El
andlisis para observar si el CPTA y su predecesor han podido establecer una estrategia
bien articulada y elaborada para la prevencién de la tortura queda fuera del alcance del
presente articulo). Una de las consecuencias naturales surgidas del establecimiento del
Comité de Seguimiento fue la necesidad de decidir cémo se relacionaria su mandato
con el del REP y de qué modo responderian los dos mandatos ante cuestiones que se
superpusieran. Lamentablemente, hasta el momento no hubo claridad al respecto. Y,
tal como se sefialé mds arriba, este problema se vio agravado por la falta de términos
de referencia claros y transparentes para el Comité de Seguimiento mismo. De todos
modos, dado que ninguno de los dos mandatos ha sido muy activo en los tltimos
afos, esta falta de claridad no ha sido un obstdculo tan importante hasta el momento
ni ha generado tanta incertidumbre como hubiera podido esperase de otro modo; no
obstante, la designacién de una misma persona para que ocupe el cargo de Presidente
del CPTA y REP sélo puede acentuar los problemas causados por la falta de claridad
en torno a la relacién entre estos dos mecanismos especiales. Este es un tema que
hace falta abordar en forma prioritaria.

Ha habido intentos previos de establecer una relacién formal de colaboracién
entre los dos mandatos pero han resultado en gran medida insatisfactorios. Por
ejemplo, en 2006, quien fuera REP en aquel momento, el Comisionado Malila,
fue invitado a “ocupar un lugar” en el entonces llamado Comité de Seguimiento
(ACHPR, 2005, p. 2). Presumiblemente, aquella decisién respondia al intento de
fortalecer la colaboracién entre el REP y el Comité de Seguimiento y favorecer
el intercambio de informacién y el desarrollo de estrategias comunes. Eso era,
efectivamente, algo que requeria la Resolucién de las DRI en 2002, donde se hacia
referencia a la participacién de ‘expertos africanos prominentes’ en el trabajo del
Comité de Seguimiento (ACHPR, 2002). De hecho, eso puede presumirse de la
participacién formal del REP en la segunda reunién del Comité de Seguimiento
en Ciudad del Cabo en abril de 2008. También puede haber respondido a la
necesidad de “hacer un fondo comtn” en un momento en el que ambos mandatos,
y todos los mecanismos especiales, estaban estancados por la falta de recursos. Sin
embargo, el proceso tenfa ciertas ambigiiedades y no quedaba claro desde afuera
si el Comisionado Malila era oficialmente miembro del entonces Comité de
Seguimiento y de qué manera habia una cooperacién formal entre los dos mandatos.
Este experimento de colaboracién puede haber conducido a la realizacién de la
misién conjunta del REP y el CPTA a Liberia en 2008. Sin embargo, no queda
claro si la misién conjunta implicé alguna ventaja en particular y, en cierta medida,
la actividad conjunta puede de hecho haber puesto de relieve la ambigiiedad en
torno a la relacién entre los dos mecanismos especiales.

Es posible que la designacién de una misma persona al frente de los mandatos
del REP y el CPTA pueda en efecto fortalecer la colaboracién y cooperacién entre
ambos mecanismos en cuestiones de interés comdn. No obstante, ahora mds que
nunca, es imperiosa la necesidad de desarrollar los términos de referencia del CPTA
y definir con claridad la forma en que trabajardn juntos el CPTA y el REP y en
qué medida se diferenciardn sus mandatos y responsabilidades.
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4.2 La posibilidad de que se desdibujen los mandatos

Uno de los principales desafios que enfrenta la Comisionada Atoki como
Presidenta del CPTA y REP es que es notoriamente dificil para una misma
persona ponerse distintas “camisetas” al mismo tiempo y mantener la distincién
entre los roles. La distincién entre mandatos diferentes pero estrechamente
relacionados inevitablemente se desdibuja en la mente de los actores interesados
y de quienes entran en contacto con el titular del mandato. A nivel superficial, el
hecho de que puedan empafarse las distinciones entre las misiones y actividades
emprendidas en nombre del REP y las realizadas bajo los auspicios del CPTA puede
parecer intrascendente. Sin embargo, los mandatos del REP y del CPTA tienen
efectivamente diferencias importantes y deliberadas a nivel operativo, lo que puede
llevar a confusiones y expectativas injustificadas respecto de lo que pueda lograr el
titular del mandato de estos mecanismos especiales en un determinado momento.

Por ejemplo, tal como se sefalé mds arriba, el REP tiene el mandato expreso
de realizar una serie de actividades tradicionalmente asociadas a los Relatores
Especiales, como realizar visitas a paises e investigar y responder a denuncias.
El mandato del REP, por lo tanto, tiene un enfoque mds manifiestamente
investigativo que el del CPTA, estd mds impulsado por las denuncias recibidas y
es potencialmente punitivo. Al REP también se le encomienda “realizar estudios
sobre las condiciones o situaciones que contribuyan a la violacién de los derechos
humanos de los presos” (ACHPR, 1997, p. 21), aunque en la prictica ésta es una
parte del mandato que ha quedado desatendida.

Por otro lado, el CPTA hered6 el mandato “promocional” que se habia
elaborado para el Comité de Seguimiento y no tiene el mandato expreso de
realizar las actividades mds tradicionales encomendadas al REP. A primera vista,
el mandato del CPTA puede parecer mds “débil” que el del REP. Ciertamente
parece estar menos definido. Sin embargo, el mandato del CPTA estd influenciado
por el concepto de “prevencién”, que ha surgido en los dltimos afios como
enfoque dominante en las iniciativas contra la tortura. Un enfoque preventivo se
caracteriza por la idea de intervenir antes de que se haya producido una violacién,
estableciendo un didlogo constructivo con los actores interesados a fin de atender
las causas de origen de la tortura y otros malos tratos antes de se produzcan o se
repitan®. Por lo tanto, un enfoque preventivo se concentra mds en una cooperacién
sostenida que en detectar la falta.

Si bien desempenar las dos funciones al mismo tiempo podria permitir al
REP y Presidente del CPTA seguir con mayor facilidad casos a nivel de los paises
mediante una visita, existe la preocupacién de que la diferencia de enfoque de los
mandatos del REP y del CPTA pueda llevar a confusién a quienes entran en contacto
con el titular de los mandatos de estos dos mecanismos especiales. Podria darse la
situacién de que la Comisionada Atoki, en su calidad de REP, reciba y responda
a acciones urgentes o comunicaciones que denuncien violaciones en algin pais en
particular y que después deba cambiar ese rol cuasi judicial y confrontativo por
uno de mayor cooperacién mediante una visita al pais en cuestion en su calidad de
Presidente del CPTA. En esta instancia, las personas pueden verse menos dispuestas
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a hablar abiertamente con el CPTA si temen que en una etapa posterior y como
parte de una decisién respecto de una comunicacién o llamamiento urgente a la
accién pueda revelarse su identidad o la informacién que brindan.

Otro desafio prictico que no puede soslayarse es la mera carga de trabajo
implicita en el desempeno de los dos mandatos, un problema que se ve acentuado
por la falta de capacidad de investigacién y apoyo disponible para los mecanismos
especiales. Hacer que una sola persona esté a cargo de los dos mandatos con poco
apoyo puede efectivamente reducir a ambos a un estado de inercia.

4.3 La necesidad de definir el alcance de ambos mandatos

Las personas privadas de su libertad estdn especialmente en riesgo de ser sometidas
a la tortura y otros malos tratos; por lo tanto, habrd temas en comdn entre los
dos mecanismos especiales. Ademds, si se interpretan ambos mandatos en forma
expansiva, es decir, que el REP considere la justicia penal en general y el CPTA
la prevencién de la tortura en su sentido mds amplio, se dard naturalmente una
mayor convergencia ya que es dificil, y quizds innecesario, definir dénde comienza
la buena gestién penitenciaria y termina la prevencién de la tortura y viceversa.

Por ejemplo, como se senalé mds arriba, aunque los sucesivos REP se han
concentrado en las prisiones, el mandato del REP en si no se limita a las prisiones
solamente sino que abarca todos los lugares de detencién y ha sido descripto como
un “mandato expansivo, que va mds alld del ‘cémo’ de la detencién para incluir el
‘por qué’” (VILJOEN, 2005, p. 132) De hecho, el método de trabajo del REP contiene
una disposicidn expresa que establece que el REP “[...Jrealizard estudios sobre las
condiciones o situaciones que contribuyan a la violacién de los derechos humanos
de las personas privadas de su libertad y recomendard medidas preventivas [...]”
(ACHPR, 1997, p. 21) Asi, el REP no sélo tiene el mandato de investigar y tratar
de lograr mejoras en las condiciones de detencién y trato de las personas privadas
de la libertad (el “cémo” de la detencién) sino que también puede y debe realizar
trabajos de investigacion y considerar si se necesitan reformas en la justicia penal
en general (el “por qué” de la detencién) con el fin de prevenir pricticas abusivas.

Del mismo modo, la prevencién de la tortura en su sentido mds amplio requiere
de la adopcién de una serie de medidas complementarias a fin de enfrentar practicas
y comportamientos que, de no ser controladas, podrian convertirse en tortura
u otros malos tratos. Por lo tanto, la prevencién de la tortura en su sentido mds
amplio podria abarcar propuestas de reformas dentro del sistema de justicia penal
que fortalezcan la proteccién de las personas privadas de la libertad. Por ejemplo, la
superpoblacién es el mayor problema que enfrenta hoy el sistema penitenciario en
todo el mundo. El hacinamiento produce malas condiciones de detencién, lo que en
si mismo puede constituir un mal trato y una violacién, entre otros, del articulo 5
de la Carta Africana. El uso excesivo de la prisién preventiva ha contribuido a esta
crisis por la superpoblacién penitenciaria. Por lo tanto, ciertamente el mandato del
CPTA incluiria el hacer recomendaciones tendientes a reducir la prisién preventiva
y el hacinamiento en las prisiones, temas que normalmente serfan considerados
como cuestiones de competencia del REP.
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Como resultado de esta potencial superposicién, los gobiernos, instituciones
y personas pueden quizds no entender la necesidad de contar con dos mecanismos
especiales con el mandato de atender los derechos de las personas privadas de la
libertad. Esta posibilidad de confusién entre las funciones de los dos mecanismos
puede ser particularmente grave porque, como se sefialé mds arriba, las lineas de
divisién y la relacién entre estos dos mandatos no han sido transparentes desde el
establecimiento del Comité de Seguimiento en 2004. No obstante, es en este sentido
en el que quizds tener a una misma persona en la funcién de REP y Presidente
del CPTA podria ser beneficioso, ya que podria evitar duplicaciones innecesarias
y tendria el potencial de facilitar el desarrollo de un mensaje mds cohesivo y
sistemdtico de parte de los distintos mecanismos respecto de una misma cuestion.
Es también posible que la Comisionada Atoki, a través de su experiencia como
titular de ambos mandatos, pueda desarrollar distinciones mds claras y sostenibles
en los deberes y métodos de trabajo de los dos mecanismos especiales.

No obstante, si bien existe la posibilidad de una sinergia entre los dos
mandatos y dreas identificables en las que sus actividades e interés puedan
converger, también queda claro que ambos mantendrdn su distincién y, en este
momento, ninguno de estos dos mecanismos especiales puede por si solo cubrir
todo el alcance de ambos mandatos. Debe reconocerse que el foco del REP
en las prisiones y condiciones de detencién cubre un espectro de temas que va
mucho mds alld de la prevencién de la tortura y otros malos tratos. Esto resulta
evidente en el contenido de la Declaracién de Kampala sobre las Condiciones
de las Circeles en Africa, que el REP tenfa el mandato debfa promover (ACHPR,
1997, p. 22) Asimismo, el REP, a diferencia del CPTA, tiene el poder explicito
de visitar lugares de detencién a fin de considerar una amplia gama de temas
relativos a la privacién de la libertad que no estén incluidos en el articulo 5 de la
Carta Africana, como la provisién de trabajo, instalaciones educativas, actividades
recreativas, etc., mientras que el CPTA tiene el mandato especifico de promover
y facilitar la aplicacién de medidas tendientes a la prevencién de la tortura y
otros malos tratos en Africa.

En consecuencia, consideramos que sin una revisién y enmienda sustanciales
de sus respectivos mandatos, hace falta mantener ambos mecanismos especiales
para cubrir todo el amplio espectro de temas y contar con el nivel de conocimientos
especializados que exigen sus respectivos mandatos.

5 La necesidad de reformar el procedimiento de los
mecanismos especiales en general

La designacién de una misma persona como titular de los mandatos del REP
y de la presidencia del CPTA también pone de manifiesto un problema con el
procedimiento de los mecanismos especiales de la Comisién Africana en general.
Histéricamente, los Comisionados han sido designados Relatores Especiales y
presidentes de grupos de trabajo temdticos; sin embargo, no siempre cuentan
con los conocimientos especializados necesarios para el mandato para el que son
designados y, ademds, los Comisionados dedican a ese cargo tiempo parcial y
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tienen una importante carga de trabajo y obligaciones que desempefar como tales.
Es por eso que el tiempo que pueden destinar a actividades como los Mecanismos
especiales puede ser limitado. Este problema también se ha visto agravado por
la falta de financiamiento, de personal y de capacidad de investigacién dentro
de la Comisién Africana. Sin perjuicio del compromiso evidente de los distintos
Comisionados hacia sus mandatos en los mecanismos especiales y sus logros a
lo largo de los anos, consideramos que es hora de revisar esta prictica y analizar
procedimientos alternativos basados en la experiencia de otros mecanismos de
derechos humanos.

El primer Mecanismo Especial que establecié la Comisién Africana fue la
Relatorfa Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitrarias en
Africa (1994). El establecimiento de este cargo de Relator Especial fue promovido
por Amnistia Internacional, que propuso la idea durante su declaracién en el
14° Periodo Ordinario de Sesiones de la Comisién Africana, celebrado en Addis
Ababa en 1993 (HARRINGTON, 2001, p. 251). Durante las deliberaciones sobre la
designacién de este Relator Especial se planteé el tema de si debia designarse a
una persona que no fuera miembro de la Comisién Africana. En aquel entonces, el
Comisionado Umozurike expresé la opinién de que debia designarse a un experto
externo porque un Comisionado no podria viajar con la regularidad que requeria el
mandato del Relator Especial debido a la carga de trabajo de la Comisién Africana
(HARRINGTON, 2001, p. 252-253). Sin embargo, esta opinién no fue la que prevalecié
y la mayoria de los Comisionados prefirieron designar a alguien de dentro de sus
propias filas. Quedd registrado en actas que las razones de esta decisién fueron que
muchos de los Comisionados consideraban que designar a “un externo no entraba
dentro de la competencia de la Comisidn; que en esencia no se podia confiar en los
externos; y que pagar a un consultor externo resultaria oneroso. Tal curso de accién
ademds darfa a entender que los comisionados no son competentes” (HARRINGTON,
2001, p. 252-253). En consecuencia, se designé al Comisionado Ben Salem para que
ocupara el cargo de Relator Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias
y Arbitrarias en Africa (ACHPR, 1994, §26, p.188).

Es interesante notar que en la época de la designacién del primer REP, que
fue la segunda Relatoria Especial en ser establecida, el tema de la designacién de
expertos externos fue planteado nuevamente cuando PRI propuso que debian
considerarse para el cargo candidatos que no pertenecieran a la Comisién Africana
y se presentaron los nombres de 6 expertos externos (VILJOEN, 2005, p. 129). No
obstante, la Comisién Africana siguié el precedente establecido con la designacién
del Relator Especial sobre Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias y Arbitrarias
en Africa y designé como primer REP en 1996 al entonces Vicepresidente de la
Comisién Africana, el Comisionado Danka. Con esta designacidn, la selecciéon
de Relatores Especiales de entre las filas de los Comisionados parece haberse
convertido en la prictica establecida. Como se dijo anteriormente, al momento
de la redaccién del presente articulo, la Comisién Africana tiene 11 mecanismos
especiales (4 Relatores Especiales; 6 grupos de trabajo temdticos; y 1 Grupo de
Trabajo sobre Temas Especificos) y la mayoria de los Comisionados participan
de mds de un Mecanismo Especial’.
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A lo largo de los afios, el Foro de ONG, que se reine antes del periodo
ordinario de sesiones de la Comisién Africana, ha pedido que se establezcan mds
mecanismos especiales para concentrarse en temas especificos relativos a los derechos
humanos. El procedimiento de mecanismos especiales es particularmente popular
entre las ONG porque ha demostrado ser una forma efectiva, y posiblemente la
Gnica, de asegurarse de que un tema en particular que éstas estén promoviendo
tenga un perfil sostenido dentro de las actividades de la Comisién Africana. La
experiencia ha demostrado que las resoluciones sobre temas especificos que no
estdn asignadas a un mecanismo especial tienden a tener una ‘vida util” breve y
carecen de impulso para acciones ulteriores. El procedimiento de mecanismos
especiales se ha desarrollado entonces como una forma de ‘operacionalizar’ las
resoluciones temdticas de la Comisién Africana.

Se postula aqui que esta proliferacién de mecanismos especiales y la
continuidad de la prdctica de designar a los Comisionados para los cargos de
Relatores Especiales y presidentes de los grupos de trabajo temdticos no es
sostenible ni tampoco es la forma mds efectiva ni deseable de ocupar esos puestos
especializados. A lo largo de los afios, la Comisién Africana ha sufrido de una
falta crénica de fondos y los Comisionados se han quejado persistentemente de
que los mecanismos especiales siempre han carecido de los recursos necesarios
en términos de financiamiento, personal y capacidad de investigacién para
desempenar correctamente sus mandatos. Sin dudas, para que puedan satisfacerse
las crecientes demandas a las que estdn sujetos los Mecanismos especiales hace
falta revisar los procedimientos y practicas que los rigen.

La Comisién Africana ha intentado hacer frente a algunos de los problemas
arriba mencionados que aquejan a los mecanismos especiales. En 2002, la Comisién
Africana inicié un examen del uso del mecanismo de Relatoria Especial porque “no
resultaba demasiado exitoso” (ACHPR, 2004, §32). Entonces se inicié una revisién
a fin de considerar las formas de fortalecer este tipo de mecanismos. Durante
este periodo de examen, la Comisién Africana impuso una moratoria sobre el
establecimiento de Relatorfas Especiales y tomé la decisién de designar puntos
focales como medida provisional para los proyectos que ya estaban en marcha hasta
que hubiera concluido el examen. (ACHPR, 2004, §32). Fue en ese momento que se
presentd la Resolucién de las DRI para su aprobacién con el pedido de creacién
de un Comité y no de una Relatoria Especial.

Una de las consecuencias de este examen fue el establecimiento de grupos de
trabajo temdticos. Si bien los grupos de trabajo establecidos estin todos presididos
por un Comisionado, han permitido que expertos externos participen del engranaje
de la Comisién Africana. El CPTA, y antes el Comité de Seguimiento, son un
ejemplo de tales grupos de trabajo y entre sus miembros se cuentan Comisionados
y representantes de la sociedad civil. Sin embargo, los grupos de trabajo pueden
requerir de muchos mds recursos que una Relatoria Especial ya que naturalmente
necesitan mds financiamiento y coordinacién para juntar a los miembros en
reuniones o visitas a paises.

No obstante el reciente examen del procedimiento de Relatoria Especial
de la Comisién Africana y el establecimiento de grupos de trabajo temadticos,
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se postula aqui que la préctica de designar a Comisionados para que ocupen los
cargos de Relatores Especiales es fallida y no resulta sostenible. Para asegurar
que los titulares de los mandatos de los distintos mecanismos especiales cuenten
con los conocimientos especializados necesarios para desempefiar sus mandatos
y para abordar los problemas pricticos que implican las crecientes demandas de
estos mecanismos especiales, pueden extraerse lecciones de la experiencia de los
Procedimientos Especiales de las Naciones Unidas.

El término “Procedimientos Especiales de la ONU?” es el nombre dado a toda
la gama de mecanismos de Naciones Unidas que han sido establecidos para abordar
cuestiones temdticas o situaciones concretas en los paises. Los Procedimientos
Especiales estdn constituidos por una persona (llamada “Relator Especial”,
“Representante Especial del Secretario General” o “Experto Independiente”) o un
grupo de trabajo compuesto por cinco miembros (uno de cada regién del mundo).

El sistema de Procedimientos Especiales de la ONU fue establecido
originariamente en el marco de la Comisién de Derechos Humanos en la década
de 1980 y luego asumido por el Consejo de Derechos Humanos en 2006. En la
actualidad, hay 31 mandatos temdticos y 8 por situaciones concretas en paises.
Los Procedimientos Especiales de la ONU reciben financiamiento y apoyo
administrativo, logistico y de investigacién de la Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos (OACDH) para el desempefio de sus mandatos.

Los Procedimientos Especiales de la ONU en general tienen el mandato de
examinar, prestar asesoramiento e informar ptblicamente sobre situaciones relativas
a los derechos humanos en paises o territorios especificos o respecto de cuestiones
temdticas. Los Procedimientos Especiales de la ONU se encargan de diversas
actividades, entre ellas, realizar misiones de investigacién en paises, dar respuesta a
denuncias individuales, realizar estudios y actividades promocionales en general'.
A lo largo de los anos, los Procedimientos Especiales de la ONU han demostrado
ser un recurso invalorable para monitorear el cumplimiento de las obligaciones de
derechos humanos y desarrollar una mayor comprensién del derecho internacional
de derechos humanos.

Una de las principales diferencias entre los Procedimientos Especiales de la
ONU y los mecanismos especiales de la Comisién Africana es que, a diferencia de
la Comisién Africana, que, como se dijo antes, siempre ha designado a sus propios
Comisionados para el desempeno de los mandatos de los mecanismos especiales,
los Procedimientos Especiales de la ONU han estado tradicionalmente a cargo de
expertos externos y no de personal de Naciones Unidas.

Los cargos en los Procedimientos Especiales de la ONU se establecen y
se mantienen mediante la aprobacién de resoluciones intergubernamentales en
el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas y la Asamblea General
de Naciones Unidas. El método para el establecimiento de los Procedimientos
Especiales de la ONU y sus mandatos se determina en dichas resoluciones. Los
Procedimientos Especiales que van a actuar como “representantes del Secretario
General de Naciones Unidas” son seleccionados por el Secretario General,
mientras que otros Procedimientos Especiales son nombrados por el Presidente
del Consejo de Derechos Humanos previa consulta con los Estados miembro
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de Naciones Unidas. En consecuencia, el proceso para el establecimiento de los
Procedimientos Especiales y sus respectivas designaciones podria ser percibido
como un proceso potencialmente mucho mds politico que la designacién de
los mecanismos especiales de la Comisién Africana, lo que podria generar
preocupacion respecto de la objetividad y la independencia de los titulares de los
mandatos de la ONU. Sin embargo, en la prictica, el sistema de Procedimientos
Especiales de la ONU tiene vastos antecedentes que demuestran que funcionan
con independencia y neutralidad.

La designacién de expertos externos para el desempeno de los mandatos
de los Procedimientos Especiales de la ONU brinda la beneficiosa posibilidad
de nombrar a personas que han demostrado contar con los conocimientos
especializados necesarios para la cuestién en particular de que trate el mandato en
cuestién. Si bien no es nuestra intencién cuestionar el innegable compromiso de
los Comisionados de la Comisién Africana respecto de sus respectivos mandatos al
frente de los mecanismos especiales, ciertamente el sistema de designaciones para
los Procedimientos Especiales de la ONU ha permitido la adopcién de un proceso
mds a medida, realizando los mayores esfuerzos por seleccionar como titulares de los
Procedimientos Especiales a personas que tengan los conocimientos especializados
necesarios y mds adecuados para el mandato en cuestién.

Es interesante observar en este punto que la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) ha ido adoptando un procedimiento de designaciones
para sus Relatores Especiales que va a permitir la participacién de mds expertos
externos en los mandatos. En un principio, los primeros Relatores Especiales
de la CIDH eran designados de entre los miembros de la Comisién, pero las
designaciones posteriores incluyeron a miembros de la Comisién y expertos
independientes. En 2006, la CIDH adopté reglas de procedimiento para la
designacién de los Relatores Especiales que establecen que “[ulna vez que la
Comisién tome conocimiento de que se producird una vacante en un puesto
de Relator o Relatora Especial, la Comisién convocard a un concurso publico y
dard a conocer la convocatoria ampliamente a fin de posibilitar que se presente
la mayor cantidad de candidaturas para ocupar dicho cargo” (IACHR, 2006). Por
lo tanto, la CIDH abrié oficialmente el procedimiento para recibir candidaturas
de fuera de su seno'’.

De manera similar a los mecanismos especiales de la Comisién Africana, los
Procedimientos Especiales de la ONU han sido victimas de su propia popularidad
y su carga de trabajo ha ido en constante aumento mientras que sus recursos
han sido siempre escasos. En junio de 2006, se inicié un examen del sistema de
Procedimientos Especiales de la ONU a fin de considerar formas de mejorar la
efectividad de estos mecanismos. El examen ayudé a identificar varias précticas que
podrian ser beneficiosas para los mecanismos especiales de la Comisién Africana.

El resultado del examen fue la aprobacién por parte del Consejo de Derechos
Humanos de la ONU de la resolucién “Construccién Institucional del Consejo
de Derechos Humanos” (Resolucién 5/1), que contiene disposiciones sobre las
seleccién de los titulares de mandatos y el examen de todos los mandatos de los
Procedimientos Especiales. De conformidad con la Resolucién 5/1, al seleccionar
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y nombrar a los titulares de mandatos de Procedimientos Especiales, se deberdn
considerar los siguientes criterios generales (UNITED NATIONS, 2007, §39):

a) Conocimientos especializados;

b) Experiencia en la esfera del mandato;
¢) Independencia;

d) Imparcialidad;

e) Integridad personal; y

f)  Objetividad.

Se establece que el proceso para la designacién de los titulares de mandatos de
Procedimientos Especiales de la ONU deberd estar orientado por el objetivo de
asegurar que los candidatos seleccionables sean personas altamente calificadas
con reconocida competencia, conocimientos especializados pertinentes y
amplia experiencia profesional en la esfera de los derechos humanos (UNITED
NATIONS, 2007, §41).

De acuerdo con la Resolucién 5/1, podrdn proponer candidatos a titulares
de mandatos de Procedimientos Especiales las siguientes entidades (UNITED
NATIONS, 2007, §42):

a) Gobiernos;

b) Grupos regionales que operen dentro del sistema de derechos humanos
de las Naciones Unidas;

¢) Organizaciones internacionales o sus oficinas (por ejemplo, la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos);

d) Organizaciones no gubernamentales;
e) Otros érganos de derechos humanos; y

f) Candidaturas individuales.

Asimismo, es particularmente interesante notar que para los Procedimientos
Especiales de la ONU rige “el principio de no acumulacién simultdnea de
funciones de derechos humanos” (UNITED NATIONS, 2007, §44), que impide que
una misma persona sea titular de mds de un mandato de Procedimiento Especial
al mismo tiempo. Este principio apunta a fortalecer la eficacia y efectividad de
los Procedimientos Especiales asegurando que una misma persona no tenga que
dividir su tiempo entre varios mandatos. Ademds, la Resolucién 5/1 prohibe la
designacién como titular de un mandato de Procedimiento Especial de personas
que ocupen cargos de decisidn en gobiernos o en cualquier organizacién o entidad
que pudiera dar lugar a un conflicto de interés (UNITED NATIONS, 2007, §46).
Esta disposicidn es una salvaguardia necesaria para proteger la independencia real
y percibida de los Procedimientos Especiales de la ONU. Estas dos disposiciones
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tienen una resonancia particular para el enfoque de la Comisién Africana hacia
sus mecanismos especiales, que actualmente permite que los Comisionados
ocupen los cargos de Relatores Especiales y Presidentes de grupos de trabajo
temdticos al mismo tiempo, ademds de que los Comisionados también pueden
ocupar cargos en gobiernos, incluso cargos politicos, mientras son titulares de
mandatos de mecanismos especiales.

Ademds de beneficiarse de tener expertos en el tema de cada mandato en
particular y salvaguardias para proteger la independencia de estos mecanismos,
el hecho de que los titulares de mandatos de los Procedimientos Especiales de la
ONU sean expertos externos también les ha permitido ser creativos a la hora de
responder a problemas similares a los experimentados por la Comisién Africana,
como la falta de apoyo institucional a los mandatos, la falta de financiamiento, y
la falta de apoyo logistico y de investigacién. Muchos de los titulares de mandatos
de Procedimientos Especiales de la ONU han apelado a recursos externos para
reforzar aquellos provistos por la OACDH. Por ejemplo, el actual Relator Especial
sobre la Tortura (RET), el Profesor Manfred Nowak, en su calidad de director
del Instituto Ludwig Boltzmann de Derechos Humanos de Austria, ha logrado
recibir de dicho instituto apoyo para la investigacién para su mandato como RET.
El Instituto cuenta con un proyecto especifico para brindar apoyo al mandato del
RET, en virtud del cual un equipo del Instituto ayuda a diario al RET a responder
a denuncias de victimas de la tortura, sus familiares y ONG, y asiste al RET en la
preparacién y seguimiento de las visitas de investigacién a los paises'. Este esquema
le ha otorgado al RET considerable flexibilidad para ejercer su mandato, realizar
trabajos de investigacién sobre cuestiones temdticas pertinentes y fortalecer su
condicién de independiente.

Asimismo, la prictica de designar expertos externos independientes como
titulares de los mandatos de los Procedimientos Especiales de la ONU también
asegura que haya una separacion a nivel institucional entre las funciones de
investigacién y defensa de los Procedimientos Especiales de la ONU vy las
funciones cuasi jurisdiccionales de los érganos de los tratados. Sin embargo, la
actual prictica de la Comisién Africana de designar a los Comisionados como
Relatores Especiales no permite este tipo de separacién institucional entre las
funciones de los Relatores Especiales y la consideracién de las comunicaciones
individuales por parte de la Comisién Africana (MURRAY, 2008, p. 209-210).
Por ejemplo, como Comisionado, el REP participard de las funciones cuasi
jurisdiccionales de la Comisién Africana cuando ésta considere comunicaciones
individuales. Durante la consideracién de tales denuncias, ficilmente puede darse
la situacién de que se relaten y deliberen las observaciones realizadas por el REP
durante una misién a pesar de que los informes de misién del REP hayan carecido
sistemdticamente del rigor, coherencia y exhaustividad requeridos para representar
una prueba para la determinacién de una denuncia individual (MURRAY, 2008,
p. 209-210). Postulamos, por lo tanto, que la Gnica forma de asegurar algin grado
de separacién institucional entre las funciones de los Relatores Especiales y las
funciones cuasi judiciales de la Comisién Africana serfa designar para los cargos
de Relatores Especiales a expertos externos.
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6 Conclusién

A lo largo de los afios, el procedimiento de mecanismos especiales de la Comisién
Africana ha, sin duda, elevado el perfil de muchas cuestiones relativas a los derechos
humanosy es una funcién central del mandato de proteger de la Comisién Africana.
Si bien la designacién del Presidente del CPTA como REP brinda la posibilidad de
facilitar un enfoque mds fuerte y cohesivo hacia estos mandatos, también presenta
algunos desafios particulares para el titular de ambos, que es una misma persona.
Desde 2004, cuando se establecié por primera vez un Mecanismo Especial con
un mandato de prevencién de la tortura, la relacién y la interaccién entre este
Comité y el mandato del REP han sido ambiguas y confusas. En consecuencia,
como primer paso, es crucial que los términos de referencia del CPTA estén
elaborados en su totalidad y que el titular de los dos mandatos defina claramente
cémo trabajardn juntos el CPTA y el REP, en qué medida se van a distinguir sus
mandatos y responsabilidades, y de qué modo se van a resolver las superposiciones
cuando las haya. Asimismo, cuando finalice el mandato de la Comisionada Atoki
como Presidente del CPTA y REP en 2011, deberia realizarse un examen profundo
de este desdoblamiento experimental del titular de estos mandatos en consulta
con un amplio espectro de actores interesados con el fin de determinar si resulté
beneficioso o si deben considerarse enfoques alternativos para el futuro.

La designacién del Presidente del CPTA como titular del mandato del
REP también puso de manifiesto algunas preocupaciones mds generales respecto
de la actual préctica de designar Relatores Especiales a los Comisionados de la
Comision Africana. A pesar del notable compromiso de los Comisionados para con
sus respectivos mandatos en los mecanismos especiales, el sistema ha enfrentado
dificultades a la hora de responder a las demandas a las que estdn sujetos los titulares
de los mandatos y necesita imperiosamente un examen profundo. Los mecanismos
especiales siguen limitados por la falta de capacidad y recursos. El éxito de los
mecanismos especiales va a depender del alcance y la profundidad de la capacidad
disponible para apoyar los mandatos. Ademds, deben investigarse urgentemente
modelos de financiamiento innovadores.

Es interesante observar que durante el 47° Periodo Ordinario de Sesiones
de la Comisién Africana en mayo de 2010, el Centro de Derechos Humanos y
la Iniciativa para el Desarrollo de los Derechos Humanos (HRDI) pidieron que
se estableciera una Relatorfa Especial sobre VIH/SIDA y que se designara a un
experto independiente para ocupar el cargo y no a ninguno de los Comisionados.
Finalmente, la Comisién Africana decidié seguir su practica mds reciente de crear
grupos de trabajo o comités en lugar de Relatorias Especiales y establecié entonces
el Comité para la Proteccién de las Personas que Viven con VIH o estdn en riesgo
de contraer, son vulnerables a o se ven aafectados por el VIH (ACHPR, 2010). Asi,
la Comisién Africana se muestra entonces reticente a establecer nuevas Relatorias
Especiales y designar a expertos externos para que ocupen los cargos. En cambio,
pareciera favorecer el establecimiento de grupos de trabajo y comités compuestos
por Comisionados y representantes de la sociedad civil u otros expertos externos. Si
bien los grupos de trabajo y comités establecidos por la Comisién Africana permiten
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que expertos externos participen directamente de los mecanismos especiales junto
con los Comisionados, esto inevitablemente tiene implicancias en términos de
personal y financiamiento para estos érganos en un momento en que los mecanismos
especiales en general enfrentan dificultades por la falta de capacidad y fondos.
En cuanto a las Relatorias Especiales que ya ha creado la Comisién Africana,
postulamos que la Gnica forma de que los titulares de estos mandatos puedan ser
verdaderamente efectivos serd dejar de lado la costumbre de designar Relatores
Especiales a los Comisionados y, en cambio, adoptar practicas similares a las del
sistema de Procedimientos Especiales de la ONU, y designar expertos externos
independientes mediante un proceso de designacion transparente e inclusivo.
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NOTAS

1. PRI consiguié fondos de la Agencia Noruega
para el Desarrollo (NORAD) para su proyecto
“Condiciones en las carceles de Africa,
establecimiento del cargo de Relator Especial”.

2. Ver, por ejemplo, el informe del Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre la Tortura “Estudio
sobre el fenémeno de la tortura y otros tratos

o0 penas crueles, inhumanos y degradantes en el
mundo, con una evaluacién de las condiciones

de detencién” (UNITED NATIONS, 2010a), y

el Estudio Conjunto sobre Detencién Secreta del
Relator Especial sobre la Promocién y Proteccion
de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales en la Lucha contra el Terrorismo
y del Relator Especial sobre la Tortura (UNITED
NATIONS, 2010b).

3. En su 35° Periodo Ordinario de Sesiones (mayo
a junio de 2004), la Comision Africana también
designé a las siguientes personas como los primeros
miembros del Comité de Seguimiento:

1. Comisionada Sra. Sanji Monageng: elegida
Presidente;

2. Sr. Jean-Baptiste Niyizurugero: Funcionario
de Programa de la APT para Africa; elegido
Vicepresidente;

3. Sra. Hannah Forster: Centro Africano de
Estudios de Democracia y Derechos Humanos
(African Centre for Democracy and Human
Rights Studies - ACDHRS);

4. Sra. Leila Zerrougui: Jueza y Profesora de
Derecho del Instituto Nacional de la Magistratura
en Argel y Presidente del Grupo de Trabajo de
Naciones Unidas sobre Detencién Arbitraria;

5. Sra. Karen McKenzie: Directora de la
Direccion de Denuncias Independientes de
Sudéafrica;

6. Sr. Malick Sow: Secretario Ejecutivo del
Comité Senegalés de Derechos Humanos.

4. La Facultad de Derecho de la Universidad de
Bristol oficié de anfitrién de la primera y segunda
reunién del Comité de Seguimiento dado que tiene
importantes antecedentes en la investigacion del
sistema africano de derechos humanos, y Malcolm
Evans, Profesor de derecho de la Universidad

de Bristol, fue miembro del grupo principal de
redaccion que elabord las Directrices de Robben
Island en febrero de 2002.

5. El informe de actividades no consigna el nombre
de los tres paises.
6. EI CPTA esta compuesto por los siguientes
miembros:
1. Com. Dupe Atoki: reelegida Presidente del
CPTA
2. Sr. Jean-Baptiste Niyizurugero: reelegido

Vicepresidente del CPTA
3. Com. Musa Ngary Bitaye
4. Sr. Malick Sow

5. Sra. Hannah Forster.

7. Con el desarrollo de las DRI, iniciado por la
Asociacion para la Prevencion de la Tortura (APT),
se buscaba principalmente disefiar un instrumento
que alentara el apoyo politico en Africa para el
concepto de prevencion de la tortura en general y
para el entonces Proyecto de Protocolo Facultativo
de la Convencién de Naciones Unidas contra la
Tortura en particular.

8. El Relator Especial sobre la Tortura es claro

en este sentido: “EI método mas importante

para la prevencion de la tortura consiste en
reemplazar el paradigma de la opacidad por

el de la transparencia, sometiendo a todos los
lugares de detencion a examen y escrutinio externo
independiente. Un sistema de visitas regulares

a los lugares de detencion por parte de drganos

de vigilancia independientes constituye la forma
mas innovadora y efectiva de prevenir la tortura

y generar respuestas oportunas y adecuadas a las
denuncias de abusos y malos tratos por parte de
los funcionarios encargados de la aplicacion de las
leyes.” (UNITED NATIONS, 20104, para. 157).

9. Para acceder a una lista de los actuales
mandatos de los miembros de la Comisién Africana,
ingrese a: <http://www.achpr.org/english/List%20
0f%20Commisioners/list_updated-2010.pdf>.

10. Pueden obtenerse mas detalles sobre los
Procedimientos Especiales de la ONU en: <http://
www?2.ohchr.org/english/bodies/chr/special/index.
htm>.

11. Ver Comunicado de Prensa de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos sobre el
establecimiento de reglas de procedimiento para

la designacion de Relatores Especiales (IACHR,
2006). Para mayor informacion sobre las distintas
Relatorias, ver <http://www.cidh.oas.org/relatorias.
eng.htm>. Asimismo, en su Informe entre Periodo
de Sesiones al 37° Periodo Ordinario de Sesiones
de la CADHP, el Relator Especial sobre Libertad
de Expresion en Africa sefiala que “[els necesario
aclarar cudl es la condicién del Relator Especial
de la OEA sobre libertad de expresion. EI Relator
Especial no es un miembro de la Comision
Interamericana. Se trata de un cargo que reporta
a la Comisién; es auténomo y cuenta con su propio
personal y presupuesto.” (ACHPR, 2007, p. 3).

12. Para mas informacion sobre el apoyo brindado
por el Instituto Ludwig Boltzmann de Derechos
Humanos al Relator Especial de la ONU sobre la
Tortura, ingresar a <http://bim.lbg.ac.at/en/human-
dignity-and-public-security/support-un-special-
rapporteur-torture>.
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ABSTRACT

This article examines the implications arising out of the recent decision of the African
Commission on Human and People’s Rights (African Commission) to appoint the Chair of
the Committee for the Prevention of Torture in Africa (CPTA) as the Special Rapporteur
on Prisons and Conditions of Detention (SRP). The article reviews the mandates of these
Special Mechanisms and considers the potential impact of one Commissioner holding both
mandates at the same time. The article then considers whether the current practice of the
African Commission to appoint Commissioners as Special Rapporteurs can in fact deliver
the necessary expertise and level of action required to function effectively and meet the
increasing demands for more mechanisms to be established. Finally, the article suggests that
lessons can be drawn from the recent review of the UN Special Procedures in order to reform
the Special Mechanisms procedure of the African Commission.

KEYWORDS

Torture — Prison — African Commission on Human and People’s Rights

RESUMO

Este artigo estuda as consequéncias decorrentes da decisao recente da Comissao Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos (Comissio Africana) de nomear, para o cargo de
Relator Especial sobre Prisoes e Condigoes de Detencio (REP), a Presidente do Comité
para Prevengio da Tortura na Africa (CPTA). O presente artigo analisa os mandatos desses
dois Mecanismos Especiais e considera o potencial conflito gerado pela cumulagio de dois
mandatos por um mesmo Comissdrio. O artigo, em seguida, avalia se a prética atual da
Comissdo Africana de nomear Comissdrios para o cargo de Relator Especial ¢ capaz de
oferecer a expertise e o dinamismo necessdrios para desempenhar efetivamente essas fungéoes
e satisfazer as demandas pela criagio de novos mecanismos. Por fim, este artigo sugere que
algumas licoes podem ser extraidas da recente revisio dos Procedimentos Especiais da ONU
no intuito de revisar os procedimentos dos Mecanismos Especiais da Comissao Africana.
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Tortura — Prisao — Comissdo Africana para os Direitos do Homem e dos Povos
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RESUMEN

El desarrollo de las comunidades subregionales en Africa no es un fenémeno nuevo, pero

la incorporacién de los derechos humanos a su agenda es relativamente reciente. En efecto,
los tribunales REC han introducido un nuevo manto de proteccién supra-nacional a los
derechos humanos en Africa. Este hecho es bienvenido porque puede producir un paso
adelante en la promocidn y proteccién de los derechos humanos. Sin embargo, considerando
que el objetivo principal de las REC es el desarrollo econdmico, su capacidad para asumir
eficazmente la funcién de proteccién de los derechos humanos es discutible. La creciente
importancia de los derechos humanos en los asuntos de las REC necesita del desarrollo de
este mandato para los tribunales subregionales. Pero la interpretacién e implementacién que
ellos hagan tendrd amplias ramificaciones para el avance de los derechos humanos en Africa,
para la armonizacién de los estdndares de derechos humanos en la regién y para la unidad y
eficacia del sistema africano de derechos humanos.

Original en inglés. Traducido por Andrea Pochak y Silvia Pupato.
Recibido en junio de 2010. Aceptado en noviembre de 2010.

PALABRAS CLAVE

Integracidén regional — Comunidades econémicas regionales — Mandato de derechos
humanos — Tribunales subregionales — Sistema Africano de Derechos Humanos —
Jurisdiccién de derechos humano

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
RIEATNIEAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.

120 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



EL PAPEL DE LOSTRIBUNALES SUBREGIONALES
EN EL SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS

Lucyline Nkatha Murungi y
Jacqui Gallinetti

1 Introduccién

La integracién regional en el Africa poscolonial comenzé en 1963, con la
aprobacién de la Carta de la Organizacién para la Unidad Africana (OAU,
por sus siglas en inglés). Esta iniciativa regional fue seguida por la formacién
de las comunidades econémicas subregionales, conocidas como Comunidades
Econémicas Regionales (REC, por sus siglas en inglés), tal como la Comunidad
de Africa Oriental (EAC, por sus siglas en inglés), de 1967, la Comunidad
Econémica de Estados de Africa Occidental (ECOWAS, por sus siglas en inglés)
de 1975, y la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC, por sus siglas
en inglés), de 1980. En general, el principal objetivo de la cooperacién fue la
busqueda del desarrollo econémico de los Estados miembros'. Salvo por una mera
referencia a la Declaracién Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
los propésitos de la OUA no incluian la promocién o proteccién de los derechos
humanos. Ademds, aunque la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (Carta Africana) fue adoptada en 1981, la promocién y proteccién de los
derechos humanos sélo se convirtié en un objetivo de la Unién Africana (AU,
por sus siglas en inglés) en el ano 2000, luego de aprobarse el Acta Constitutiva
de la Unién Africana’.

Del mismo modo, los documentos fundacionales de la mayoria de las REC,
adoptados antes de la Carta Africana, no contemplaban la proteccién o promocién
de los derechos humanos, ni como su objetivo ni como su principio. Sin embargo,
actualmente la promocién y proteccién de los derechos humanos y la democracia
son parte de los principios fundamentales o de los objetivos de la mayoria de
las REC. En efecto, las REC han introducido un nuevo manto de proteccién y

Ver las notas del texto a partir de la pagina 144.
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promocién supra-nacional de los derechos humanos en Africa. En la actualidad,
sus tribunales desempefian un papel importante en la proteccién de los derechos
humanos mediante la resolucién de casos de derechos humanos.

Si bien la inclusién de las REC entre las posibles vias para la proteccién
derechos es, en general, aclamada favorablemente (VILJOEN, 2007, p. 503), es preciso
realizar un examen respecto de su idoneidad como mecanismo de proteccién de
los derechos humanos. En particular, es necesario establecer qué lugar ocupan
los tribunales REC dentro del Sistema Africano de Derechos Humanos (AHRS,
por sus siglas en inglés) y como se relacionan con las instituciones regionales
de derechos humanos. También existe preocupacién sobre su capacidad para
ejercer efectivamente la nueva competencia a la luz del enfoque econémico de sus
tratados fundacionales. El impacto que puede tener la proliferacién de tribunales
de derechos humanos en la unidad del derecho internacional de los derechos
humanos en Africa y la mejor manera de hacer frente a esta realidad, son otros
temas pendientes para los defensores de derechos humanos en la regién.

Este articulo examina la importancia del papel de los tribunales REC en
la proteccién de los derechos humanos en Africa. Asi, serdn analizados algunos
de los desafios que éstos enfrentan respecto a su lugar en el Sistema Africano
de Derechos Humanos, tales como su idoneidad como foros para resolver los
conflictos de derechos humanos y las consecuencias de su integracién en un
marco regional mds amplio.

2 La integracidn regional en Africa:
antecedentes histdricos de la incorporacién de un
programa general de derechos humanos

Después de la desaparicién del régimen colonial en Africa, principalmente en
la década de 1960, se hizo evidente la fragilidad politica y econémica de los
Estados africanos. En respuesta a esta realidad, los Estados africanos decidieron
integrarse politica y econémicamente a fin de lograr su desarrollo y deshacer la
balcanizacién de Africa por el colonialismo (LOLETTE, 2005). Esto debia lograrse
a través de la creacién de mercados mayores y de la consolidacion de los recursos
y la potencialidad de las economias pobres (THOKO, 2004, p. 1). Aunque este
plan no se alcanzé inmediatamente a nivel regional, los Estados comenzaron a
reunirse en sus respectivas subregiones de acuerdo con un patrén de proximidad
geografica (ECONOMIC COMMISSION FOR AFRICA, 2006). Asi, la mayoria de
las REC se centraron en subregiones geogréficas (VILJOEN, 2007, p. 488). La
decisién de la OAU de 1996 de dividir Africa en 5 subregiones a lo largo de las
lineas geograficas parece haber seguido este enfoque (AJULU, 2005, p. 19). En 1980,
la OAU adopté el Plan de Accién de Lagos, que desencadend un proceso que
culminé con la aprobacién del Tratado que establecié la Comunidad Econémica
Africana, conocido como el Tratado de Abuja (KOUASSI, 2007; RUPPEL, 2009). A
pesar de que el proceso de Abuja fue posterior a la formacién de algunas REC,
su impacto en el lugar que comenzaron a tener los derechos humanos en sus
actividades se evidencia desde la elaboracién de sus documentos fundacionales,
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que en algunos casos casi replican las disposiciones de aquellos (EAST AFRICAN
COMMUNITY, 2007. art. 3.3.b*, art. 6 (d)).

La basqueda de la integracién econémica africana a través de la Comunidad
Econdémica Africana (AEC, por sus siglas en inglés) es un proyecto fundamental
de la OAU/AU. Y si bien se argumenta que la integracién econémica no fue una
etapa central en la transformacién de la OAU en la AU (VILJOEN, 2007, p. 480);
el Acta Constitutiva de la AU reconoce la necesidad de coordinar y armonizar las
politicas entre las REC existentes y futuras para el logro progresivo de los objetivos
de la Unién (AFRICAN UNION, 2000, art. 3 (c, 1)). Esto reafirma la centralidad de las
REC en el programa de la AU y su papel como bloques de construccién econémica
dentro de aquélla. Junto con otras causas (RUPPEL, 2009, p. 275)%,

el proceso de Abuja puede considerarse como un factor clave detrds tanto
de la formacién de las REC en todo el continente?, como de la inclusién de los
derechos humanos en su agenda.

Hay otras razones que explican la inclusién de la agenda de derechos humanos
en el mandato de las REC. En primer lugar, la aprobacién de la Carta Africana
ha hecho de los derechos humanos una caracteristica comdn en las relaciones
interestatales en el continente (EBOBRAH, 2009a, p. 80). Las obligaciones de los
Estados que emanan de la Carta y de otros tratados de derechos humanos de los que
son parte los Estados africanos, los obligan a reflejar la proteccién de los derechos
humanos en compromisos posteriores, como aquellos derivados de los tratados de
las REC (THOKO, 2004, p. 112)°. En segundo lugar, los derechos humanos y los
buenos gobiernos crean un clima de inversién adecuado que es fundamental para
promover el desarrollo econémico (RUPPEL, 2009, p. 279). La adopcién de fuertes
valores de derechos humanos y de sélidas instituciones genera confianza para los
inversores y socios comerciales y garantiza la participacién efectiva de los individuos.

Finalmente,

el derecho internacional de los derechos humanos destaca la importancia de las obligaciones
de derechos humanos en todas las dreas de gobierno y desarrollo, y requiere que los Estados y
los dmbitos de politica econdmica [como las REC] tomen en cuenta los principios de derechos
humanos al formular programas econdmicos nacionales, regionales e internacionales.
(OLOKA-ONYANGO; UDAGAMA, 1999, pérr. 47).

3 Evoluciéon de los derechos humanos en el mandato

de los tribunales REC®

Es evidente que en los dltimos afios los derechos humanos se han convertido en
un componente fundamental de la tarea de las REC en Africa. Este desarrollo
puede considerarse como una respuesta a la agenda regional establecida en la
Carta Africana y el Tratado de Abuja. Actualmente el mandato de los tribunales
REC también se ha ampliado para incluir los derechos humanos. Sin embargo, los

*Nota del Editor. En el texto original se hace referencia al articulo 3. g. Sin embargo el East African
Community Amended Treaty no tiene un articulo 3.g. Por eso consideramos que los autores han querido
hacer referencia o bien al articulo 3.3.b de dicho tratado, o bien al Articulo 3.g del Tratado de Abuja.
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enfoques adoptados por las REC en este sentido son diferentes y descoordinados.
Por lo tanto, persiste la preocupacién respecto de su idoneidad como mecanismo
de promocién y proteccién de derechos humanos, la delimitacién de tal funcién
para mantener tanto su legitimidad como su utilidad dentro de los marcos
existentes de las REC y el impacto de estos nuevos actores sobre el discurso de
los derechos humanos en el continente.

Las REC tienden a tener una estructura institucional que incluye un
tribunal, que es el principal érgano juridico o judicial de la comunidad para tratar
las controversias relativas a la interpretacion o aplicacién de la normativa de las
REC (RUPPEL, 2009, p. 282). Como 6rganos investidos con esa responsabilidad,
y como resultado de la incorporacién de los derechos humanos a la agenda de las
REC, a estos tribunales se les ha requerido juzgar casos, interpretar disposiciones
de tratados o asesorar a sus superiores sobre cuestiones vinculadas con derechos
humanos. Los tratados de la mayoria de las REC, de este modo, se han ido
modificando gradualmente para atribuir a sus tribunales competencia para tratar
casos de derechos humanos (EBOBRAH, 2009a, p. 80).

La evolucién de la proteccién de los derechos humanos como plan de accién
de las REC y como parte de la jurisdiccién de sus tribunales es diferente en cada
caso, tal como los enfoques adoptados en cada uno de ellos. Por ello, para rastrear
estos desarrollos examinaremos algunas de estas REC y sus tribunales.

3.1 La Comunidad Econémica de Estados de Africa
Occidental (ECOWAS)

La Comunidad Econémica de Estados de Africa Occidental (ECOWAS, por
sus siglas en inglés) es un grupo de 15 Estados del Africa occidental formado en
1975 para promover la integracién econémica de los Estados miembros’. Este
dmbito de cooperacién se expandié en tindem con la necesidad de responder
a ciertas cuestiones que ocurrian en los Estados parte, que también creaban
un punto de entrada para los derechos humanos en la agenda de la ECOWAS
(EBOBRAH, 2008, p. 7). Su tratado fundacional no contenia ninguna referencia
a los derechos humanos (EBOBRAH, 2008, p. 9). Gradualmente, sin embargo,
los protocolos adicionales al tratado incorporaron el reconocimiento de
diferentes derechos, culminando en la Declaracién de Principios Politicos de la
ECOWAS, de 1991, que expresa, entre otras cosas, la obligacion de los Estados
miembros de respetar los derechos humanos fundamentales consagrados en
la Carta Africana®. En 1993 el Tratado de ECOWAS se modificé y consagré
explicitamente el deber de promover y proteger los derechos humanos y los
pueblos de conformidad con la Carta Africana como un principio fundamental
de la ECOWAS?’. El avance hacia una mayor conciencia de los derechos, por
lo tanto, fue una combinacién de necesidad y de cambio de la dindmica
internacional (NWOGU, 2007, p. 349).

El Tribunal de Justicia de ECOWAS (Tribunal ECOWAS) es el brazo
judicial (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES, 1993, art. 6 (1)
(¢)) y el principal érgano juridico (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
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STATES, 1991b) de la comunidad. El Protocolo para ponerlo en funcionamiento
fue adoptado en 1991 y enmendado en 2005 y 2006" didndole competencia en
materia de violaciones de derechos humanos que se produzcan en cualquiera
de los Estados miembros (EBOBRAH2009a, p. 86). Desde entonces, el Tribunal
ECOWAS ha admitido y resuelto varios casos de derechos humanos" y es el
tnico de los tribunales analizados en este articulo que tiene mandato expreso
en materia de derechos humanos.

3.2 La Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC)

La Comunidad de Desarrollo de Africa Austral (SADC, por sus siglas en inglés)
es el equivalente subregional de Africa del Sur de la ECOWAS, que actualmente
tiene 15 Estados miembros'. El marco de cooperacién de la SADC se basa
en una garantia inter alia de los derechos humanos (SOUTHERN AFRICAN
DEVELOPMENT COMMUNITY, 2001, art. 5 (2)(b)(c)(i)(j)(k)) que también es uno de
los principios de la SADC (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY,
2001, art. 4 (0)). Se sostiene que la construccién de la institucién politica prevista
por la SADC promueve el desarrollo econémico en una comunidad basada en
los derechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho (THOKO, 2004, p.
110). Sin embargo, a pesar de que el propio tratado consagra la concepcién de
un desarrollo centrado en los derechos humanos y reconoce la importancia de
los derechos humanos en sus objetivos, se argumenta que la proteccién de los
derechos humanos establecida en el Tratado SADC tiene un estatus secundario,
casi superficial (THOKO, 2004, pig. 110), y que no es la prioridad de la SADC
(RUPPEL, 2009, p. 291).

El Tribunal SADC se establecié como una de las instituciones de la
comunidad (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2001, art. 9
(1), (g)) con la funcién de garantizar la adhesién y la correcta interpretacion del
tratado y sus instrumentos subsidiarios y de dirimir controversias que a ellos se
refieran (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2001, art. 16 (1)).
El tribunal tiene jurisdiccién sobre la interpretacién y la aplicacién del tratado,
los protocolos y los instrumentos complementarios de la SADC y sobre todas las
cuestiones derivadas de los acuerdos especificos entre los Estados miembros, con la
comunidad o entre si SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2000,
arte. 14). Sin embargo, la disposicién que establece su competencia omite la mencién
expresa al dmbito de derechos humanos y, por lo tanto, se sostiene que el tribunal
carece de un mandato claro al respecto (EBOBRAH, 2009b, p. 20). Ahora bien, a
pesar de la claridad de estos argumentos, lo cierto es que el Tribunal SADC ya ha
analizado y resuelto varios casos vinculados a violaciones de derechos humanos'.

Este tribunal tiene el potencial para contribuir significativamente a una
armonizacién mds profunda de la legislacién y la jurisprudencia, y para mejorar
la proteccién de los derechos humanos en la comunidad. No obstante, esta
potencialidad depende del compromiso de los Estados miembros y las instituciones
de la SADC para implementar las decisiones del tribunal (RUPPEL, 2009, p. 301), y
requerirfa explicitar su mandato en materia de derechos humanos.
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3.3 La Comunidad de Afrim Oriental (EAC)

La integracién econémica en el Africa oriental poscolonial se remonta al Tratado
de Cooperacién de Africa Oriental de 1967, celebrado entre Kenia, Uganda
y Tanzania, que tiempo después fracasé (ADAR, 2008, p. 2; EAST AFRICAN
COMMUNITY, 2007, parr. 2 del Preambulo). La Comunidad de Africa Oriental
(EAC, por sus siglas en inglés) fue revivida en 1999 mediante la firma del Tratado
Constitutivo de la Comunidad de Africa Oriental que entré en vigor en el afio
2000. Los principios fundamentales de la EAC incluyen el buen gobierno, que
conlleva entre otros el reconocimiento, proteccién y promocién de los derechos
humanos y de los pueblos, de conformidad con la Carta Africana (EAST AFRICAN
COMMUNITY, 2007, art. 6). Esta disposicién puede considerarse como un punto
de entrada para los derechos humanos en la EAC. En la medida en que el tratado
establece el respeto de los derechos humanos como un componente del buen
gobierno, hace referencia a aspectos de los derechos humanos, e incluso considera
la observancia de los derechos humanos como factor a tener en cuenta para la
admisién de nuevos miembros a la comunidad (EAST AFRICAN COMMUNITY,
2007, art (3) 3 b) puede argumentarse que si se han incorporado los derechos
humanos en el instrumento (RUPPEL, 2009, p. 277).

El Tratado EAC crea el Tribunal de Justicia de Africa Oriental (EAC], por sus
siglas en inglés) como el 6rgano judicial de la EAC (EAST AFRICAN COMMUNITY,
2007, art. 9), con la responsabilidad de garantizar el respeto a la ley en la interpretacién,
aplicacién y cumplimiento del tratado (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art.
23). El EAC] estd investido con una jurisdiccidn inicial sobre la interpretacién y
aplicacion del Tratado EAC (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 27 (1)), pero
dependiendo de una determinacién en tal sentido por parte del Consejo de Ministros podria
tener también jurisdiccién original o en apelacién en materia de derechos humanos (EAST
AFRICAN COMMUNITY, 2007. 27 (2)).

El articulo 27 (2) del Tratado EAC (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007) se
ocupa de la jurisdiccion del EAC]. Asi, hace referencia tanto a la jurisdiccién inicial
como a “otra a determinar” por el Consejo. Esto indica que los Estados miembros
de la EAC pretendieron ampliar paulatinamente su jurisdiccién (OJIENDA, 2004,
p. 95). Como resultado, habrd un segundo conjunto de dreas de jurisdiccién del
EAC]J, mis alld de su competencia actual, que serdn incluidas mds adelante, entre
las que se encuentran los derechos humanos. Por ello, en tanto no hay hasta el
momento una decisién expresa ni se adopté un protocolo especifico, se dice que el
EAC]J atin no tiene jurisdiccién en materia de derechos humanos (PETER, 2008, p.
210; OJIENDA, 2004, p. 98; EBOBRAH, 2009b, p. 315)".

Sin embargo, al respecto, existen posiciones diferentes. Mientras que para
algunos la ausencia de un mandato expreso implica falta de jurisdiccién (RUPPEL,
2009, p. 306)", para otros la disposicién simplemente no es clara (VILJOEN, 2007, p.
504). Esta tltima opinién entiende que existe un mandato implicito en materia de
derechos humanos, y se apoya, entre otras razones, en las amplias referencias a los
derechos humanos del Tratado EACy en el hecho de que el EAC] ya ha intervenido

en casos vinculados con derechos humanos'®. Ademds, es probable que la aplicacién
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de las disposiciones sobre la competencia —articulos 27(1), 31 y 32 del Tratado
EAC— toque cuestiones de derechos humanos. En este contexto, la posicién que
fije el EAC] ante los planteos que se le presenten, serd esencial para determinar si
de hecho tiene 0 no mandato en materia de derechos humanos.

Finalmente, se subraya la necesidad de que exista una disposicién clara sobre
el derecho que debe aplicar el EACJ o de un protocolo adicional, como exige
el articulo 27(2) (Pedro, 2008, p. 213). Ello pues el Tratado EAC no lo establece
claramente, sino que apenas hace referencia a los principios de la Carta Africana
dentro de los objetivos de la EAC (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 6, 7).

4 Temas especificos relacionados con el mandato
de derechos humanos de los tribunales REC

Como ya se senald, el papel de las REC en la proteccién y promocién de los
derechos humanos en Africa es relativamente nuevo. A pesar de la contribucién de
los tribunales REC a la proteccién de los derechos en Africa, existe preocupacién
en relacién con su idoneidad y el modo en que esto repercute en el discurso
sobre derechos humanos en el continente. Estas preocupaciones se examinan a
continuacién.

4.1 Relacion de los tribunales REC con el AHRS

Un sistema de derechos humanos consiste en un conjunto de normas e instituciones
aceptadas por los Estados como obligatorias (FREEMAN, 2002, p. 53). Evaluados
frente a un sistema de este tipo, los esfuerzos de las REC respecto de los derechos
humanos son insuficientes para constituir mecanismos independientes de derechos
humanos. Esto se debe a que a pesar de hacer referencia a los derechos humanos,
carecen de instituciones especificamente establecidas en esta materia. Esta es
la razén principal por la cual puede sostenerse que no existe ningiin sistema
subregional de derechos humanos; sino simplemente agrupaciones subregionales
intergubernamentales cuyos mandatos tienen preocupacién sobre los derechos
humanos (VILJOEN, 2007 p. 10). En dltima instancia, esta situacién puede cambiar
si las REC se comprometen a desarrollar las iniciativas actuales en sistemas mds
desarrollados. En una reunién de trabajo en 2006, la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (Comisién Africana) reconocié que su mandato
en materia de derechos humanos no excluye al de los demds érganos de la AU
(AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLE’S RIGHTS, 2006, anexo 2).
Esto significa que los otros érganos de la AU, incluyendo la AEC a la que las REC
atribuyen su papel, estdn igualmente comprometidos a incorporar los derechos
humanos a sus mandatos y su funcién.

Si se analizaran sélo los documentos oficiales y las instituciones de la AU
se concluiria que el AHRS no comprende la funcién de las REC. Sin embargo,
considerando hasta dénde se han integrado los derechos humanos en la agenda
econémica y otras agendas de la AU, es dificil entender los derechos humanos en
Africa sin reconocer el papel de las REC. Ademds, a pesar de la ausencia de un
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vinculo expreso entre las REC y el AHRS, es imposible negar que las REC se
apoyan en una relacién con la AU.

Fortalecer las REC existentes y crear nuevas donde no existen son los primeros
pasos en el camino hacia la agenda de la integracién econdmica africana que persigue
la AECY. Asi, se argumenta que las REC, en tanto parte de la AEC, tienen el deber
de respetar y promover los derechos humanos en sus jurisdicciones (RUPPEL, 2009,
p. 281; AFRICAN UNION, 2000, art. 3 (c), (). Por analogfa, los tribunales REC, en
la medida en que intervienen en cuestiones de derechos humanos, se supone que
mantienen una relacién informal con la Corte y la Comisién Africana.

Un sistema de derechos humanos consiste en un conjunto de normas e
instituciones aceptadas por los Estados como obligatorias (FREEMAN, 2002, p.
53). En el AHRS, éstas estdn contenidas en la Carta Africana y sus protocolos y
en la Carta Africana sobre los Derechos y Bienestar del Nifio. Estos instrumentos
establecieron la Comisién Africana (Carta de la OAU, 1986, art. 30), la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Corte Africana)'® y el Comité
Africano de Expertos en Materia de Derechos y el Bienestar del Nifio (el Comité)”
respectivamente. Estos 6rganos promueven y protegen los derechos establecidos
en los respectivos tratados?®. Hay, sin embargo, diferentes opiniones sobre el
alcance del AHRS. Algunos juristas lo restringen a los tratados e instituciones
anteriores (BENEDEK, 2006, p. 46); mientras que otros lo amplian para incluir
todos los instrumentos adoptados por la AU vinculados con derechos humanos
(HEYNS, 2004, p. 681).

En 2008, la AU aprobé un protocolo® para establecer un Tribunal Africano
de Justicia y Derechos Humanos (ACJHR por sus siglas en inglés). Al momento
de este trabajo, este tribunal, todavia no estd en vigencia a la espera de la entrega
del 15° instrumento de ratificacién (AFRICAN UNION, 2008b, art. 60). Una vez
en funciones, el ala de derechos humanos de la ACJHR?? asumird la competencia
que actualmente tiene la Corte Africana de Derechos Humanos. Por lo tanto, este
trabajo se centrard en la Corte Africana, en tanto el inico mecanismo existente de
ejecucion judicial del AHRS.

El ingreso de las REC a la proteccién de los derechos humanos ha dado
lugar a un complejo marco institucional en la regién (CHIDI, 2003, pdg. 3). El
establecimiento de tribunales REC con competencia en derechos humanos implicé
que la Corte Africana ya no tiene el monopolio de la interpretacion y aplicacién
de la Carta Africana. Sin embargo, la Carta Africana no contempla la existencia
de otros tribunales supra-nacionales en Africa (tales como los tribunales REC) en
materia de derechos humanos. Esto se explica por el hecho de que la Carta Africana
es anterior a la entrada de las REC al campo de los derechos humanos.

Como se describi6 en la seccién 2, las REC son los pilares de la AEC que
se establecié en el proceso de Abuja. Como la AEC es un proyecto de la AU, se
puede decir que existe una relacién entre el AHRS y las REC como instituciones
establecidas bajo los auspicios de la AU. Por lo tanto seria incorrecto tratar la AECy
las REC como sistemas separados. Asi, es dable afirmar que los textos y documentos
del AHRS han sido superados por la prictica desde hace mucho tiempo. Este trabajo,
no obstante, se desarrolla sobre la base de los pardmetros formales del AHRS.
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4.2 Relacion jurisdiccional entre los tribunales REC,
la Corte Africana y la Comision Africana

Ante la ausencia de cualquier jurisprudencia, esta relacién recién podrd deducirse
a partir del valor que la Corte Africana y la Comisién Africana atribuyan a las
decisiones de los tribunales REC. Para ello, la via principal serd analizar los
requisitos de admisibilidad de las peticiones presentadas ante la Corte Africana y
la Comisién, segin lo establecido en el articulo 56 de la Carta Africana (VILJOEN,
2008, p. 78). Esta norma prevé dos requisitos que podrian ser pertinentes a la relacién
entre las REC y el AHRS: el agotamiento de los recursos internos y el principio
de cosa juzgada.

4.2.1 Agotamiento de los recursos internos

Se argumenta que las victimas no tienen ninguna obligacién de recurrir al tribunal
de la REC antes de presentar su peticién ante la Comisién o la Corte Africanas.
Ello por cuanto el requisito de agotamiento de los recursos internos se vincula con
la relacién entre un tribunal internacional o regional y un Estado. Esta regla se
basa en el principio de que las autoridades nacionales deben tener la oportunidad
para remediar la violacién dentro de su propia jurisdiccién (VILJOEN, 2007, p.
336). Los recursos internos son “los recursos ordinarios de common law existentes
en cada jurisdiccién y normalmente accesibles a las personas que buscan justicia”
(AFRICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, 2004); y por lo tanto no se refieren
a los tribunales supra-nacionales tales como los REC. Entonces, es dudoso que la
Comisién Africana o la Corte Africana pudieran negarse a admitir una peticién
sobre la base de que no ha sido tratada antes por el tribunal REC competente o
incluso que pudieran rechazarla.

4.2.2 Cuestiones resueltas por otra corte o tribunal

El articulo 56(7) de la Carta Africana (ORGANISATION OF AFRICAN UNITY,
1986)* prevé que la Comisién Africana no puede admitir casos que ya hubieran
sido resueltos por los Estados involucrados de conformidad con los principios de
las Naciones Unidas, la Carta de la OAU o la Carta Africana. Esta disposicién
consagra el principio de cosa juzgada en la medida en que excluye un asunto que
ya hubiera sido “resuelto por los Estados” involucrados (VILJOEN, 2007 p. 340). Sin
embargo, esta prevision no excluye el examen de las cuestiones que estdn ante otro
foro judicial o cuasi-judicial, y por lo tanto deja una puerta abierta para elegir el
tribunal (forum shopping). Ante la ausencia de una prohibicién de procedimientos
paralelos, sobre la base del principio de litispendencia, es posible que un peticionario
interponga la denuncia al mismo tiempo ante un tribunal REC y ante la Comisién
o Corte Africana (VILJOEN2007, p. 340).

*Nota del editor se refiere al art. 56 (7) de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(African Banjul Charter on Human and Peoples” Rights) y no a la Carta de Organizacion de la Unidad
Africana (Charter of African Unity) como parece indicar la referencia.
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En consecuencia se plantea como duda si alguien cuya causa ha sido tramitada
y resuelta por un tribunal REC puede acercar el mismo caso a la Comisién o Corte
Africana para obtener una reparacién. Para responder esta inquietud habrd que
analizar tanto las disposiciones de cada tribunal REC respecto del cardcter definitivo
de sus decisiones, como la postura que adopten la Corte o Comisién Africanas sobre
estas cuestiones. No obstante, se sostiene que permitir que un litigante sin éxito
a nivel subregional busque una solucién a nivel regional serfa como equiparar a la
Corte Africana con un érgano de apelacidn, y no lo es. Similar argumento expone
Helfer en relacién con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Comité de
Derechos Humanos de la ONU (HELFER, 1999, p. 285)*.

Por lo demds, los diferentes REC tienen enfoques distintos sobre la vinculacién
de sus tribunales con la Corte Africana?®. Por ejemplo, el articulo 38 del Tratado
EAC establece que una disputa presentada en el EAC] no puede ser resuelta
mediante ningiin otro método que el establecido en el tratado. Esto implica
el cardcter definitivo de las decisiones del EAC]. Por su parte, el Protocolo del
Tribunal SADC explicita que las decisiones del Tribunal SADC son definitivas y
vinculantes (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY, 2000, art. 24
(3)). La dificultad surge cuando no hay ninguna cldusula que establezca el cardcter
definitivo de las decisiones, porque en ese caso se debe determinar si los tribunales
REC son foros para resolver controversias segtin los términos de la Carta de la
ONU, la OAU o la Carta Africana (VILJOEN2007, p. 339).

La Carta de la OAU alienta la resolucién pacifica de las controversias a
través de medios extrajudiciales (ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1963, art.
7 (4))%, pero esto no proscribe la via judicial. La disposicién no es especifica para
casos de derechos humanos, pero el tema recurrente es la solucién pacifica. En la
medida en que la resolucién judicial internacional se considere un medio para la
solucién pacifica de controversias (ALFORD, 2000, p. 160), sumado a la existencia
de cldusulas sobre el cardcter definitivo de las resoluciones de los tribunales REC
previstas en los tratados, es posible que las decisiones de los tribunales REC puedan
excluir completamente la jurisdicciéon de la Comisién Africana y la Corte Africana
en virtud del articulo 56(7) de la Carta Africana.

4.3 Mecanismos regionales y subregionales de derechos humanos:

fortalezas y debilidades

La proliferacién de tribunales REC podrd considerarse una bendicién o un problema
dependiendo en parte de su ventaja o desventaja sobre los mecanismos regionales
existentes. Hay un supuesto general subyacente de que los tribunales REC son foros
favorables y una muestra del compromiso del Estado con la causa de los derechos
humanos. Pero se presentan ciertas cuestiones sobre los beneficios pricticos de escoger
una via en lugar de la otra. Estas incluyen pero no se limitan a la accesibilidad, la
implementacién de las decisiones, la calidad de la jurisprudencia, la respuesta a las
necesidades peculiares de una regién, el potencial para mejorar los estdndares de los
derechos y la capacidad para complementar los mecanismos existentes.

En primer lugar, se argumenta que las REC (a diferencia de los mecanismos
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regionales) son mds adecuadas para tratar problemas subregionales especificos. El
pequefo nimero de Estados que constituyen las REC facilita abordar las cuestiones
con atencion particular a sus circunstancias peculiares. Ademds, la notoriedad de
ciertos temas en una subregién exige el desarrollo de su jurisprudencia de una
manera que no ha sido considerada a nivel regional. También, es posible que los
jueces de un tribunal REC tengan una mejor comprensién de los asuntos que
afectan a una subregién que de los de un nivel regional mds amplio.

En segundo lugar, en lo referente a la implementacién de las decisiones, si
bien las que emite la Corte Africana son obligatorias®, ésta todavia no adoptd
ninguna®. Por otra parte, a pesar de ser frecuentes, los pronunciamientos de
la Comisién Africana no son vinculantes. En estas circunstancias, se podria
argumentar que las decisiones vinculantes (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007,
art. 35) de los tribunales REC son la mejor alternativa para la observancia de los
derechos. Sin embargo, la dificultad de hacer cumplir las decisiones de los tribunales
internacionales —derivada de la naturaleza consensual del derecho internacional—
también afecta a los tribunales REC. Tal como ocurre con el resto de los tribunales
internacionales, los tribunales REC carecen de instituciones con poder para
obligar a los Estados a cumplir sus 6rdenes (EBOBRAH, 2009a, p. 96). Por ejemplo,
el gobierno de Zimbabue expresé su intencién de no cumplir con la sentencia del
Tribunal SADC en el caso Campbell (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT
COMMUNITY TRIBUNAL, 2007; RUPPEL, 2009, p. 300). La dnica alternativa que
tiene en dicha circunstancia el Tribunal SADC es denunciar el incumplimiento a la
Cumbre de Jefes de Estados o Gobiernos (SOUTHERN AFRICAN DEVELOPMENT
COMMUNITY, 2000, art. 32 (5)). Curiosamente, hace poco se ha intentado ejecutar
una decisién del Tribunal SADC contra Zimbabue en los tribunales nacionales
de Sudifrica?®. La ejecucidn judicial de las decisiones supra-nacionales representa
una estrategia novedosa y el resultado de este caso serd instructivo respecto de las
perspectivas de éxito de futuros esfuerzos.

El tercer tema de debate se refiere a la accesibilidad de los tribunales. La
accesibilidad puede clasificarse en dos categorias: la accesibilidad fisica y la capacidad
para plantear una cuestién ante el tribunal. Con respecto a la primera, en algunos
casos la proximidad geogréfica de los tribunales REC a las victimas de violaciones
de los derechos facilita que las victimas se acerquen a ellos. Asi, los tribunales
REC son mds sensibles a las necesidades de las victimas. En términos pricticos,
significa menos gastos de viaje y la facilidad de litigar, especialmente respecto
de la comparecencia de testigos (NWOGU, 2007, p. 354). Aunque el Reglamento
Provisional de la Comisién Africana permite que las peticiones se presenten en el
Estado de origen de la demanda (AFRICAN UNION, 2008a, art. 30), en la prictica
de la Comisién los casos son tratados durante sus periodos de sesiones que en su
mayoria tienen lugar en Banjul, Gambia (VILJOEN, 2007, p. 313). Ademds, ser sede
de las sesiones tiene implicaciones financieras para el Estado sede, por tanto, no es
una opcién atractiva. Sobre esta base, los tribunales REC son mds accesibles para
las victimas de violaciones de derechos.

Sobre el derecho a ser oido, la mayoria de los tribunales REC permiten
acceso directo a las personas (VILJOEN, 2007, p. 507). Esto contrasta con el acceso
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ala Corte Africana, que estd sujeto al consentimiento del Estado involucrado, que
debe ser efectuado por medio de una declaracién de aceptacién de la competencia
de la Corte segtin lo establece el articulo 34(6) del Protocolo de la Corte Africana
(AFRICAN UNION, 2004, art. 5(3)). A partir de diciembre de 2010, sélo cuatro
Estados presentaron tal declaracién®® para permitir comunicaciones individuales.
Incluso, algunos de los tratados REC admiten casos sin necesidad de agotar los
recursos internos>?, facilitando atin mds el acceso de los individuos a los tribunales.

En cuarto lugar, el debate gira en torno a la capacidad de los tribunales REC
para llevar a cabo eficazmente sus funciones de proteccién en materia de derechos
humanos. Si bien las REC han demostrado la intencién de incluir en su agenda
a los derechos humanos, su capacidad para lograr este objetivo es dudosa en el
contexto actual. Aunque existen varias disposiciones que establecen el deber de los
Estados miembros REC de proteger los derechos, se ha argumentado que no hay
ninguna institucién destinada a supervisar el cumplimiento de estas obligaciones
o impulsar la agenda de los derechos humanos en las REC (THOKO2004, p. 111)*".
Esto permite que en el mandato de las REC los derechos humanos sean considerados
secundarios a los intereses econémicos (LAMIN, 2008, p. 233). Y favorece a que los
tribunales REC se centren mds en las otras funciones de las REC a expensas del
desarrollo de la jurisprudencia sobre derechos humanos.

La mayoria de los tribunales REC tienen una jurisdiccién combinada: como
cortes de justicia y a la vez de derechos humanos (RUPPEL, 2009, p. 307). Una gran
responsabilidad para el escaso niimero de jueces designados para los distintos tribunales.
Esta circunstancia habilita a poner en duda que estos tribunales estén suficientemente
equipados como para cumplir de modo adecuado sus responsabilidades duales. Otra
preocupacién se relaciona con la idoneidad en derechos humanos de los jueces de
los tribunales REC. A diferencia del nombramiento de los jueces del AHRS a nivel
regional (AFRICAN UNION, 2004, art. 11 (1), 2008b, art. 4), no existe tal énfasis respecto
de la idoneidad en derechos humanos para el nombramiento de los jueces que se
desempenardn en los tribunales REC (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 24 (1)).

A pesar de todas estas preocupaciones, los litigios ante los tribunales REC y la
armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros, han hecho evolucionar
en cada una de las subregiones la jurisprudencia en materia de derechos humanos.
Ademds, las deliberaciones que emanan de estos foros son esenciales para enriquecer
el discurso sobre derechos humanos en las subregiones y, por lo tanto, para capacitar a
los ciudadanos. Asimismo, el acento juridico puesto sobre el respeto por los derechos
humanos, que emana de las obligaciones del tratado REC, sirve para crear presién sobre
los Estados miembros sobre la necesidad de garantizar estdndares de derechos mds altos.

Por ultimo, la mayoria de las REC en Africa reconoce a la Carta Africana
como el piso minimo de derechos humanos de la regién; por ello, cualquier intento
de proteccién de los derechos dentro de las REC deberia basarse en los contenidos
en la Carta Africana (VILJOEN2007, p. 500). Sin embargo, como todavia no existe
un catdlogo de derechos humanos en ninguna de las REC, esta inferencia es
meramente especulativa. Ademds, la evolucién de los derechos en la agenda de las
REC puede revelar enfoques dispares sobre el alcance de los derechos por parte
de los tribunales REC. Estas diferencias podrian traducirse en diferentes grados
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de proteccién en cada una de las subregiones. A su vez, esto expondria a toda la
regién a normas disimiles y dificultaria llegar a un estdndar africano comin en
materia de derechos humanos. En consecuencia, es cuestionable la idoneidad de las
REC en tanto bloque como mecanismo regional de derechos humanos eficiente.

Las preocupaciones expuestas persistirian incluso después de la creacién del
Tribunal Africano de Justicia y Derechos Humanos (ACJHR) (NWOGU, 2007, p.
354) y por lo tanto, tiene sentido continuar desarrollando la competencia en materia
de derechos humanos de los tribunales REC.

4.4 La proliferacion de los tribunales supra-nacionales
de derechos humanos en Africa

El dramdtico aumento del niimero de érganos judiciales internacionales representa lo
que se conoce como la proliferacién de cortes y tribunales internacionales (SHANY,
2003, p. 5). Este fenémeno no es exclusivo de Africa ni especifico de los tribunales
REC. Mis bien, es global, atribuible tanto a la naturaleza del derecho internacional
como a su reciente desarrollo (OELLERS-FRAHM, 2001, p. 71)*2. Las ramificaciones
de este fenémeno sobre la proteccién de los derechos humanos en Africa plantean
algunas cuestiones que deben ser examinadas.

En primer lugar, ante la ausencia de una integracién judicial correctamente
coordinada en el continente, se argumenta que la multiplicidad de tribunales
amenaza la unidad del derecho internacional de los derechos humanos en la regién,
a través del establecimiento de sistemas de estindares y normas internacionales de
derechos humanos separados no coordinados en diferentes partes de Africa. A su
vez esto crea la posibilidad de interpretaciones desiguales de las normas de fondo
y de procedimiento en materia de derechos humanos en las distintas subregiones.
Aunque es altamente probable que los tribunales REC emitan jurisprudencia diversa,
se sostiene que el verdadero problema no es la multiplicidad de tribunales REC,
sino la falta de una relacién sistemdticamente definida o coordinada entre ellos.
Dicha organiacién estructural requeriria la existencia de un sistema o jerarquia
normativa o institucional establecido bajo cada uno de los respectivos tratados.

Como ya se sostuvo, las REC no forman parte del AHRS per se, por lo tanto,
la amenaza de desintegracién es muy real. Ademds, los disimiles enfoques de los
tribunales REC respecto de la Carta Africana impactan sobre la unidad de la
jurisprudencia. Por ejemplo el uso de la Carta Africana como catdlogo de derechos
para un tribunal REC —como en el caso del Tribunal ECOWAS—, juntamente
con una cldusula que establece que sus decisiones son definitivas, crea la posibilidad
de que una misma disposicion sea interpretada de modo diverso a nivel regional y
subregional. En la actualidad, sélo la EAC propone un catdlogo independiente de
derechos, y es posible que los alli contenidos sean similares a los consagrados en la
Carta Africana. Si esto ocurriera, serfa factible que el EAC] decidiera un caso sobre
la misma base juridica y fundamentacién que la Corte Africana, pero derivado de
una fuente normativa diferente y sin obligacién alguna de citar a la Comisién o a la
Corte Africana. Dicho esto, no hay ninguna garantia de que hubiera un razonamiento
o resultado similar y, del mismo modo, tampoco de que surja ningtn conflicto.

SUR *Vv.7 +n.13 «dic. 2010 » p. 121.147 m 133



EL PAPEL DE LOS TRIBUNALES SUBREGIONALES EN EL SISTEMA AFRICANO DE DERECHOS HUMANOS

No obstante, cabe destacar que es dificil identificar un ejemplo concreto
donde un tribunal REC o la Comisién Africana se contradigan. Por el contrario,
los tribunales REC a menudo citan la jurisprudencia de la Comisién Africana como
fuente de sus decisiones®. Esto implica que existe un respeto y una interaccién
inter-foros informal. Seria importante, de todos modos, que esta relacién se
institucionalice para disminuir la posibilidad de subjetividad.

En segundo lugar, la proliferacién de los tribunales podria llevar a
la superposicién de la jurisdiccién de ellos y a la posibilidad de decisiones
contradictorias sobre una misma norma. Se argumenta que la disponibilidad de
varios foros judiciales con jurisdiccién concurrente crea una oportunidad para que
los activistas de derechos humanos persigan la opcién mds favorable o impulsen
diversas acciones a la vez. En el contexto actual, implicaria la posibilidad de elegir
entre un tribunal REC en vez de otro o entre un tribunal REC** y la Corte o
Comisién Africana. Este tipo de forum shopping es en general mal visto debido a
que deslegitima los tribunales, puede generar decisiones contradictorias y favorecer
litigios interminables (HELFER, 1999, p. 286-287) .

Pero en materia de derechos humanos en Africa, la preocupacién respecto del
forum shopping puede considerarse mds como un prejuicio que como una realidad.
Ello por cuanto algunos factores mitigan la potencialidad de esta amenaza, tales
como la indigencia de la mayoria de las victimas de violaciones de derechos
(HELFER, 1999, p. 287)%°, y la distancia geogréfica con los tribunales. Por otro lado,
Helfer también sostiene que bien regulado, el forum shopping puede beneficiar
al derecho internacional de los derechos humanos. Por ejemplo, al alentar a los
juristas a argumentar sobre las normas compartidas en los tratados fundamentales,
fomentando asi el desarrollo de la jurisprudencia. Sin embargo, teniendo en cuenta
que los Estados africanos forman parte de diversas REC (RUPPEL, 2009, p. 283) y
la posibilidad de decisiones contradictorias, seria aconsejable regular la practica®.

5 Consecuencias del mandato de derechos humanos

de los tribunales REC

Este trabajo identifica tres cuestiones criticas que emergen del mandato de derechos
humanos de los tribunales REC: su competencia jurisdiccional, el marco normativo
en que operan, y su ubicacién dentro del marco estructural del AHRS. Cada una
de ellas se describe con mds detalle a continuacién.

5.1 Competencia jurisdiccional

Jurisdiccién es un término legal que se refiere tanto al poder como a la competencia
para ejercer autoridad sobre una relacién legalmente definida entre sujetos (EVANS;
CAPPS; KONSTADINIDIS, 2003, pdg. xix). Se trata de la capacidad para generar las
normas juridicas y para modificar la posicién de aquellos sometidos a esas normas
(ALEXY, 2002 p. 132). También se refiere al poder de un tribunal para resolver un caso
que se le presenta, en virtud de un instrumento que lo crea o que define su jurisdiccién
(CHENG, 2006, p. 259). Los términos “competencia” y “jurisdiccién” se encuentran
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tan profundamente entrelazados que a menudo son utilizados de modo indistinto
(KOROMA, 2003, pdg. 189). Pero pueden hacerse distinciones sutiles entre ambos. Por
ejemplo, aunque la jurisdiccidn se refiere a la capacidad de un tribunal para decidir un
caso concreto con cardcter definitivo y vinculante, la competencia alude a la propiedad
del ejercicio de dicha jurisdiccién (ROSENNE, 1997p. 536). Un tribunal es generalmente
incompetente para actuar fuera de su jurisdiccién (CHENG, 2006, p. 259).

Se han adoptado enfoques diferentes en la definicién de la jurisdiccién de
los tribunales REC en materia de derechos humanos. O bien dicha capacidad estd
expresamente establecida en el tratado o en la intencién de las partes, o no lo estd.
Sin embargo, a pesar de las distinciones aparentemente claras entre ambos enfoques,
lo cierto es la jurisdicciéon en derechos humanos, especialmente en los casos en que
no estd expresamente consagrada, serd una cuestién de interpretacién en cada caso.

5.1.1 Mandatos expresos vs. mandatos implicitos

De los tres tribunales REC analizados en este trabajo, sélo el Tribunal ECOWAS
tiene un mandato de derechos humanos expreso (EBOBRAH, 2009a, p. 80). Con
respecto al EAC] y al Tribunal SADC, si bien la respuesta no es tan evidente,
la tendencia general es que tienen un mandato implicito (RUPPEL, 2009, p. 307).
Asi, en el caso del Tribunal SADC, la posibilidad de reconocerle un mandato
expreso en materia de derechos humanos fue debatido con un panel de expertos
encargado de elaborar una propuesta para el tribunal, pero fue finalmente rechazado
prefiriendo una jurisdiccién general (VILJOEN2007, p. 505). No obstante la ausencia
de disposiciones explicitas, el EACJ y el Tribunal SADC han decidido casos que
involucran cuestiones de derechos humanos®®.

Aunque a menudo se dice que los dos tribunales carecen de jurisdiccién expresa
sobre derechos humanos (EBOBRAH, 2009a, p. 80), se debe hacer una distincién sutil
pero critica entre ambas disposiciones. Mientras el Protocolo del Tribunal SADC
guarda silencio sobre el mandato de derechos humanos del tribunal®, el Tratado
EAC excluye expresamente tal jurisdiccién hasta la adopcién de un Protocolo que
amplie el mandato del tribunal en materia de derechos humanos (EAST AFRICAN
COMMUNITY, 2007, art. 27 (2)). En efecto, en tanto el silencio del Protocolo SADC
puede interpretarse como indiferencia sobre el tema, la legitimidad del ejercicio de
una jurisdiccién de derechos humanos por parte del EAC] es ain mds precaria.

La legitimidad de esta jurisdiccién depende del consentimiento del Estado
(KOROMA, 2003, p. 198). La legitimidad de las acciones del tribunal queda
circunscripta a los limites de su autoridad. Y también afectard la reaccién de
las partes a la sentencia dictada: si se considera que esa decisién supera el poder
del tribunal, es poco probable que se aplique efectivamente. La ausencia de una
jurisdiccién expresa permite que tanto el tribunal como las partes recorten la
legitimidad de los tribunales. Esto abre una oportunidad a la subjetividad y un
conservadorismo que podria lesionar la auténtica basqueda de reparacién.

En el caso Katabazi and 21 others v Secretary General of the East African Community
and another (EAST AFRICAN COURT OF JUSTICE, 2007), los peticionarios eran parte de
un grupo de 21 acusados de traicién y encubrimiento de traicién. La demanda sostenia
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que se habian violado #nter alialos articulos 6, 7(2) y 8 (1) (c) del Tratado EAC relativos
alos principios fundamentales de la EAC, sus principios operacionales y el deber general
de los Estados de implementar el Tratado EAC. El abogado de los demandantes pidié
al EACJ que entre las cuestiones a resolver determinara si la conducta del Estado de
Uganda violaba o no un principio fundamental de la EAC. Por su parte, el abogado
del demandado sostuvo que los reclamos de los peticionarios se relacionaban con una
cuestion de derechos humanos sobre la que el EAC] no tenia jurisdiccién en virtud del
articulo 27(2) del Tratado EAC.

En respuesta a la cuestién de su jurisdiccién, el EAC] afirmd lo siguiente:

sEste Tribunal tiene jurisdiccion para tratar cuestiones de derechos humanos? La
respuesta corta es: No, no tiene. Estd muy claro que la jurisdiccio’n en materia de
derechos humanos requiere una decision del Consejo y la aprobacién de un Protocolo
a tal efecto. Ninguna de esas dos medidas se ha tomado. Asi, pues, este Tribunal no

puede resolver las controversias relativas a la violacidn de los derechos humanos per se.

Sin embargo continud,

Aunque el tribunal no asumird jurisdiccion para resolver conflictos de derechos
humanos, no abdicard al ejercicio de su jurisdiccion de interpretacion segiin el
articulo 27 (1) simplemente porque la referencia incluye un alegato de violacién de
los derechos humanos.

(EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 27 (1))

Sobre esta base, el EAC] entendié que se habia infringido el principio del Estado
de Derecho, un principio fundamental de la comunidad.

La decision del tribunal de admitir tratar la cuestién a pesar de la exclusién
expresa de su jurisdiccién en materia de derechos humanos es de un activismo judicial
extremo, cercano a una usurpacién de funciones legislativas (EBOBRAH, 2009a, p. 82). Sin
embargo, si el tribunal hubiera fallado en sentido contrario, habria “abdicado” realmente
a ¢jercer un deber que le confiere el propio tratado: el de interpretar sus disposiciones.
Ahi radica el dilema de los tribunales cuyo mandato expreso no cubre todo el dmbito
de sus funciones. El problema es el alcance de su mandato. Por lo tanto, es necesaria
una clara articulacién del mandato del EAC] para evitar este callején sin salida.

Durante la audiencia principal en el caso Campbell*' el demandado impugné
la jurisdiccién del Tribunal SADC argumentando que en ausencia de un protocolo
especifico, el tribunal no tenia jurisdiccién en materia de derechos humanos. En
respuesta, el Tribunal SADC declaré que la referencia a los derechos humanos, la
democracia y el Estado de Derecho como un principio de la SADC es suficiente
para otorgarle jurisdiccién sobre cuestiones de derechos humanos, la democraciay el
Estado de Derecho. Aunque los derechos humanos no estdn expresamente excluidos
del mandato del Tribunal SADC —como en el caso de la EAC—, estd claro que
esta omisién dio la oportunidad de impugnacién y, por tanto, no es positiva.

En el caso O/djide v Nigeria (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 2004) el Tribunal ECOWAS se negé a pronunciarse sobre cuestiones de derechos
humanos argumentando que su Protocolo no le conferia esa jurisdiccién. La cuestién
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habia surgido antes de la enmienda del Protocolo ECOWAS, que en 2005 invistié al
tribunal de jurisdiccién sobre derechos humanos y de la posibilidad de resolver peticiones
individuales. Aquella decision fue tomada a pesar de la existencia de “suficiente contenido
de derechos humanos en los instrumentos constitucionales y legislativos de la ECOWAS”
(EBOBRAH, 2008, p. 17). Se argumentd que cuando el significado del tratado estaba claro,
el tribunal podria aplicarlo como tal (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 2004, para. 53-54). La decisién ha sido criticada por la ausencia total de activismo
ya que no habia nada en el protocolo que le impidiera admitir la peticién. (VILJOEN, 2007,
p. 507). Sin embargo, a la luz de este caso, el beneficio de un mandato expreso es claro.

Los casos anteriores ilustran tres cuestiones principales subyacentes del ejercicio
de una jurisdiccién implicita. En primer lugar, el ejercicio de dicho mandato puede ser
interpretado como un abuso de autoridad del tribunal y por lo tanto, puede comprometer
la legitimidad de la decisién. También hace que el alcance del poder del tribunal sea
inaprensible. En segundo lugar, crea una oportunidad para impugnar la autoridad de
los tribunales alargando asi innecesariamente el proceso, lo que no es deseable para los
litigios de derechos humanos. Por tiltimo, otorga discrecion a los funcionarios judiciales
para determinar la competencia del tribunal. Esto introduce subjetividad y frente a
una postura conservadora, la probabilidad de que tales cuestiones no sean admitidas.
Esto es claro, por ejemplo, cuando se comparan las decisiones de los tribunales AEC
y ECOWAS en Katabazi (EAST AFRICAN COURT OF JUSTICE , 2007) y Olajide
(ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES, 2004).

En virtud de ello, se puede concluir que un mandato de derechos humanos
implicito, aunque no excluye absolutamente el ejercicio de la jurisdiccién, no logra
una proteccién éptima de los derechos y es inconsistente con el compromiso de las
REC de garantizar los derechos humanos segtin surge de los documentos fundadores.

5.2 Marco normativo

Se refiere al cuerpo de normas que aplican los tribunales REC al cumplir sus obligaciones
segun lo dispuesto en sus respectivos tratados, y que define los valores y objetivos
perseguidos por las REC y las principales reglas que imponen deberes de acciones u
omisiones (DIEHL; KU; ZAMORA, 2003, p. 51). Las fuentes normativas aplicadas por
tribunales REC en el ¢jercicio del mandato de derechos humanos varfan de unaRECa
otra. Por ejemplo, la lectura literal del articulo 21 del Protocolo SADC sobre el tribunal
le otorga capacidad para escoger la normativa a aplicar en cada caso. Sin embargo, con
respecto a los derechos humanos, la respuesta no es tan evidente. El Tratado SADC
establece para los Estados la obligacién de respetar los principios de derechos humanos,
la democracia y el Estado de Derecho pero no especifica segtin qué normativa.

Del mismo modo, puede interpretarse que el articulo 27(2) del Tratado EAC
establece que el derecho que debe aplicar el EAC] en materia de derechos humanos
serd definido en el protocolo que ampliard la jurisdiccién del tribunal. Sin embargo,
el Tratado EAC consagra “el reconocimiento, la promocién y la proteccién de los
derechos humanos de conformidad con las disposiciones de la Carta Africana como
un principio fundamental de la EAC” (EAST AFRICAN COMMUNITY, 2007, art. 6
(d)). Por lo tanto, determinar si un Estado parte ha violado o no el tratado implicard
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inevitablemente analizar si la conducta es o no una violacién de la Carta Africana.
Esto requiere una investigacién sobre el contenido sustantivo de los derechos. No
obstante, se sostiene que ello no es suficiente para identificar a la Carta Africana
como el origen normativo o estindar de derechos en la EAC.

5.2.1 La Carta Africana como catilogo de derechos
para los tribunales REC

En vista del amplio reconocimiento de la Carta Africana como un estindar para
los derechos en las REC, se ha sugerido que puede ser empleada por los tribunales
REC como origen normativo de los derechos, ya que todos los miembros de AU
son parte de la Carta Africana (VILJOEN2007, p. 500). Ademds se argumenta que el
desarrollo de “distintos estdndares subregionales de derechos humanos, como la Carta
SADC de Derechos Sociales Fundamentales (SADC Charter of Fundamental Social
Rights), probablemente acenttie las diferencias, socavando [asi] el movimiento hacia
la unidad africana y la integracion juridica” (VILJOEN, 2007, p. 501). Estas posiciones
suponen que las REC reconocen a la Carta Africana como un estdndar de derechos.
Y aunque por ejemplo el Tratado SADC no hace referencia a la Carta Africana, se
puede sostener que esta omisién no implica un desacuerdo con sus disposiciones. De
hecho, en el caso Campbell, el Tribunal SADC mencioné ampliamente a la Carta
Africana e incluso cité la jurisprudencia de la Comisién Africana.

La interpretacién y aplicacién de la Carta Africana es una funcién de la
Comisién y la Corte Africanas. La sugerencia de su aplicacién por parte de los
tribunales REC crearia otro foro con las mismas funciones. Teniendo en cuenta la
ausencia de una jerarquia entre tribunales, el uso de las cldusulas respecto del cardcter
definitivo de las decisiones de los tribunales REC, la exclusién de los tribunales REC
de la estructura formal del AHRS y la falta de coordinacién judicial en la regién, el
resultado inevitable de esta propuesta serfa una duplicacién de foros con mandato
similar y la posibilidad real de decisiones conflictivas. Esta iniciativa no ofrece una
respuesta a las amenazas a la unidad del derecho de los derechos humanos en la regién.

El uso de la Carta Africana como catdlogo de derechos nubla la jerarquia
normativa entre los instrumentos de derechos humanos regionales y subregionales
necesaria para una eventual unificacién a nivel regional. Tal jerarquia estd implicita
en el orden judicial y es un bien invaluable para el AHRS. Asi, como sostienen
algunos autores, no es tan obvio que la propuesta de que la Carta Africana actie
como catédlogo de derechos para las REC sea ventajosa.

Para apoyar su argumento a favor de la Carta Africana como catdlogo
de derechos para las REC, Viljoen observa que es probable que la codificacién
independiente de derechos humanos acentue las diferencias y socave la integracién
(VILJOEN, 2007, p. 500). Sin embargo, se afirma que las diferencias podrian mitigarse
por el reconocimiento de la Carta Africana y de otras normas internacionales
de derechos humanos como minimo normativo. Por ejemplo, el proyecto de
Declaracién de Derechos de Africa Oriental (East African Bill of Rights) (PETER,
2008, p. 336)** contiene amplias disposiciones que abarcan tanto los derechos
consagrados en la Carta Africana como los reconocidos en otros instrumentos.
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De aprobarse, presentaria una mejor proteccién que la Carta Africana. En el caso
de la SADC, hay posturas encontradas respecto de si la Carta SADC de Derechos
Sociales Fundamentales puede o no considerarse como un catdlogo de derechos
para el tribunal de la comunidad (VILJOEN, 2007, p. 500; RUPPEL, 2009, p. 295-296).

5.3 Marco estructural

El marco estructural se refiere a la organizacién institucional del AHRS. Un sistema es
un arreglo de elementos interrelacionados o componentes con un propésito determinado
que no pueden describirse y comprenderse adecuadamente aislados unos de otros
(SHANY, 2003, p. 78). En los apartados anteriores se ha establecido que los tribunales
REC no estdn reconocidos formalmente como parte del AHRS. Ante ello, surge la
preocupacién en cuanto a la relacién entre los tribunales REC y las instituciones
establecidas a nivel regional, y la forma en que el marco institucional del AHRS puede
modificarse (si es que puede modificarse) para incluir la funcién de los tribunales REC.
Generalmente las REC no constituyen sistemas independientes de derechos
humanos (VILJOEN, 2007, p. 10). Se crean en busca de la integracién econdmica,
y la promocién y proteccién de los derechos humanos estdn apenas relacionadas
con esa finalidad. Ademds, no tienen instituciones disenadas especificamente para
desempenar funciones de derechos humanos. Si las REC no satisfacen los sistemas
independientes de derechos humanos en Africa, entonces, para lograr la éptima
proteccién de los derechos como se prevé en sus respectivos documentos, deberian
ya sea desarrollar plenamente sus instituciones o bien alinearse con un sistema
institucionalmente establecido y mejor coordinado, es decir el AHRS.

6 Conclusién

No se puede negar la importancia del papel desempefiado por los tribunales REC
en la proteccién de los derechos humanos en el Africa de hoy. Es un reflejo de
un compromiso renovado por parte de los Estados africanos para la realizacién
de los derechos humanos en la regién. También demuestra el hecho de que desde
hace mucho tiempo el marco institucional tradicional de los derechos humanos
en la regién ha sido superado por la prictica. Los pardmetros formales del AHRS
no atienden de modo adecuado la funcién de las REC en materia de derechos
humanos. Esto priva a la regién de los beneficios del desarrollo coordinado de
los mecanismos de proteccién, que crearian un ambiente 6ptimo para el respeto
de los derechos. Aunque existen numerosos problemas asociados con el mandato
emergente de las REC en la proteccién de los derechos humanos, hay una cantidad
igual de beneficios a ser cosechados a partir de su puesta en prictica. Los problemas
sefialados en este trabajo se presentan con el objetivo de que sean solucionados por
medio de una delimitacién adecuada de la funcién de los tribunales REC y una
reestructuracién del sistema que incorpore los desarrollos recientes.

Que la regi6n se beneficie o no de la funcién de estos nuevos jugadores depende
casi totalmente de la voluntad de los Estados para revisar el AHRS y adecuar las
précticas de las REC con el marco regional.
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OAU:
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Tribunales REC
SADC:

Tribunal SADC

Comision Africana:

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
Tribunal Africano de Justicia y Derechos Humanos
Comunidad Economica Africana

Union Africana

Comunidad de Africa Oriental

Tribunal de Justicia del Africa Oriental

Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental
Tribunal de Justicia de la Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental
Organizacion para la Unidad Africana

Comunidad Econdmica Regional

Tribunales de las Comunidades Econdmicas Regionales
Comunidad de Desarrollo de Africa Austral

Tribunal de la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral

NOTAS

1. Ver <http://www2.gtz.de/wbf/4tDx9kwb3gma/
RECs_Final_Report.pdf> o <http://www.
kas.de/upload/ auslandshomepages/namibia/
Human_Rights_in_Africa/9_Ruppel.pdf> para un
panorama de las REC existentes en Africa y sus
correspondientes miembros. Ultimo acceso: 6 de

diciembre de 2010.

2. Los articulos 3(h) y 4(m) del Acta Constitutiva
de la AU (AFRICAN UNION, 2000) establecen la
promocion, proteccion y respeto de los derechos
humanos como parte de los objetivos y principios

de la AU. No obstante, cabe sefialar que otros
documentos aprobados bajo los auspicios de la 0AU,
tal como el Tratado Constitutivo de la Comunidad

Econémica Africana (1991), ya habian reconocido
a los derechos humanos como su preocupacion
fundamental. Esto sugiere un avance gradual

en la proteccion de los derechos humanos como
programa de la OAU. Ver Capitulo II, articulo 3(g)
y 5(1) del Tratado AEC (AFRICAN ECONOMIC
COMMUNITY, 1991).

3. Tal como las convocatorias de la Comision
Econdémica para Africa de las Naciones Unidas
(UNECA, por sus siglas en inglés) hacia los Estados
africanos para trabajar en pos de una Gnica unién
econdémica mediante el sistema de economias
subregionales.
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4. Hoy existen en Africa por lo menos 14 REC, 8 de
las cuales son reconocidas por la Unién Africana.
Consultar <www.africa-union.org> para obtener
una lista de las REC reconocidas.

5. Thoko argumenta que las obligaciones contenidas
en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
establecen las necesidades civiles, politicas,
econdémicas y sociales de las personas como
derechos, los que no pueden reducirse en busca del
desarrollo econémico. Por lo tanto, los tratados de
estas REC no pueden interpretarse en forma aislada
de las demas obligaciones de derechos humanos,
sino de modo de promover esos objetivos. Este
enfoque se deriva y fundamenta en las disposiciones
del articulo 31 (3) (c), de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. En el contexto

de las REC, estamos obligados a interpretar sus
tratados de conformidad con las obligaciones
asumidas por los Estados en otros instrumentos de
derechos humanos.

6. El término “tribunales” segln se utiliza en este
trabajo se refiere tanto a cortes como a tribunales.

7. Ver en general <http://www.comm.ecowas.int/sec/
index.php?id=about-a & lang-espafol>. Ver también
el parrafo 6 del predAmbulo del Tratado ECOWAS

de 1975 (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST
AFRICAN STATES, 1975).

8. Ver parrafo 5 del preambulo y parrafos 4,

5y 6 de la parte sustantiva de la Declaracion
(ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 1991).

9. Articulo 4(g) del Tratado Revisado ECOWAS
de 1993 (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST
AFRICAN STATES, 1993) que, al igual que los
articulos 56 (2), 59y 66 (2) c., se refiere a los
derechos y obligaciones especificos de los Estados
Miembros.

10. Por protocolo complementario A/SP.1/01/05 y
A/SP.2/06/06.

11. Incluyen Ugokwe v Nigeriay Otros (ECONOMIC
COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES,
2005b), Kéiita y Otros v Mali (ECONOMIC
COMMUNITY OF WEST AFRICAN STATES,
2007a), Essein v la Republica de Gambia
(ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 2007b) AHRLR 131, Manneh v The
Gambia (ECONOMIC COMMUNITY OF WEST
AFRICAN STATES, 2008a) AHRLR 171,

Karou v Nigeria (ECONOMIC COMMUNITY OF
WEST AFRICAN STATES, 2008b) AHRLR 182,
Registered Trustees of Socio-Economic Rights and
Accountability Project (SERAP) v Federal Republic
of Nigeria and Another (ECONOMIC COMMUNITY
OF WEST AFRICAN STATES, 2009).

12. Ver <http://www.sadc.int> sobre los Estados
miembros de la SADC.

13. Mike Campbell (PVT) Limited y otro v la
Republica de Zimbabue SADC (T) 2/2007 y Luke
Muntandu Tembani v la Republica de Zimbabue,
caso SADC nimero (T) 07/2008 (SOUTHERN
AFRICAN DEVELOPMENT COMMUNITY
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TRIBUNAL, 2008). En el caso Campbell, el
Tribunal SADC examind si la expropiacién forsoza
de tierras privadas, propiedad de los solicitantes

a través de una enmienda de la Constitucion del
demandado, era una violacién de las obligaciones
de derechos humanos en virtud del Tratado SADC.
En el caso Tembani, se requirié que el Tribunal
SADC determinara si una disposicion del derecho
del demandado, que habia excluido la jurisdiccion de
los tribunales respecto del juicio hipotecario de una
propiedad comprometida en un préstamo, era una
violacién de los derechos humanos.

14. En 2005, la Secretaria de la EAC elabord

un proyecto de protocolo para la ampliacién de
la jurisdiccién del EACJ a los derechos humanos
inter alia como se requiere en el articulo 27(2).
El proceso de consulta sobre el proyecto iba a ser
completado en agosto de 2006, pero hasta la fecha
no ha sido finalizado. Esta demora en la adopcién
del Protocolo se atribuye a varios factores, entre
ellos: la irreal prevision del tiempo que duraria el
proceso, la limitacion de la consulta a las partes
interesadas y la manipulacion politica.

15. Argumenta que aunque el tratado dispone
la amplia proteccion respecto de los derechos
humanos, el EACJ no tiene jurisdiccién sobre
cuestiones de derechos humanos.

16. Katabazi and 21 others v Secretary General
of the EAC and another (EAST AFRICAN COURT
OF JUSTICE, 2007) and Nyong’o and 10 others v
The Attorney General of Kenya and others (EAST
AFRICA COURT OF JUSTICE, 2006).

17. Articulo 4 (2) del Tratado Constitutivo de

la Comunidad Econémica Africana (AFRICAN
ECONOMIC COMMUNITY, 1991). Ver también el
articulo 3 (g) del mismo tratado.

18. Articulo 1 del Protocolo sobre Corte Africana
(AFRICAN UNION, 2004).

19. Capitulo 2 de la Carta Africana en Materia
de Derechos y el Bienestar del Nifio (African
Charter on the Rights and Welfare of the Child)
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1990).

20. Ver articulos 30 de la Carta Africana
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1986),
2 del Protocolo de la Corte (AFRICAN UNION,
2004) y 32 de la Carta Africana en Materia

de Derechos y el Bienestar del Nifio (African
Charter on the Rights and Welfare of the Child)
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1990).

21. Protocolo para el Establecimiento del Tribunal
Africano de Justicia y Derechos Humanos (Estatuto
de la ACJHR), aprobado durante el 11° periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea de la AU,
celebrada en Sharm el-Sheikh, Egipto, el 1 de julio
de 2008 (AFRICAN UNION, 2008b).

22. Segun el articulo 16 del Estatuto del Tribunal
Africano de Justicia y Derechos Humanos, la
ACJHR debe tener dos secciones: una seccion

de Asuntos Generales compuesta de 8 jueces,

y una seccion de Derechos Humanos integrada
por 8 jueces. La seccion de Asuntos Generales
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tiene competencia para tratar todos los casos
presentados en virtud del articulo 28 del Estatuto
de la ACJHR, con excepcién de los relacionados
con los derechos humanos y de los pueblos. La
seccion de Derechos Humanos tiene competencia
para tratar todos los casos relativos a los derechos
humanos y/o de los pueblos.

23. Similar argumento puede aplicarse a la relacion
entre la Carta Africanay las REC.

24. El articulo 38 del Tratado EAC prevé que una
disputa presentada en el EACJ no puede ser resuelta
mediante ningln otro método diferente al establecido
bajo el tratado. De esta norma se derivaria el
caracter definitivo de las decisiones del EACJ.

25. Su sucesora, el Acta Constitutiva de la AU,
tiene disposiciones similares pero deja la definicién
de medios pacificos a la Asamblea de AU.

26. Ver articulos 30 y 46 (2) de la Carta Africana
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1986)

y el Estatuto de la ACJHR (AFRICAN UNION,
2008b), respectivamente.

27. Hasta ahora so6lo se ha presentado ante la
Corte Africana el caso Michelot Yogombaye v
The Republic of Senegal (AFRICAN COURT ON
HUMAN AND PEOPLE’S RIGHTS, 2008). Sin
embargo, la Corte Africana lo desestimé sobre
la base de que el Estado demandado, Senegal,
no habia aceptado la jurisdiccién de la Corte
Africana en los términos del articulo 34(6)

del Protocolo de 1998 sobre la Corte Africana
(AFRICAN UNION, 2004).

28. En Louis Karel Fick y otros contra el Gobierno
de la Republica de Zimbabue (SOUTH AFRICA,
2009) la Corte Suprema de North Gauteng,
Pretoria, confirmé la decision del Tribunal SADC

a favor de los litigantes, que habia ordenado
asociar una propiedad no diplomatica propiedad
del Gobierno de Zimbabue en Sudéafrica. Sin
embargo, la Corte no ofrecié razones de fondo
para su decision, salvo afirmar que confiaba en

los documentos que le fueron presentados. Como
consecuencia, el Gobierno de Sudafrica esta
apelando la decision. Al momento de este trabajo, la
apelacion todavia estaba pendiente de decisién (SA
TO CHALLENGE..., 2010).

29. Son Burkina Faso, Mali, Malawi y Tanzania.

30. Articulo 10(d) del Protocolo Complementario
A/SP.1/01/05 que modifica el Protocolo A/P.1/7/91
sobre el Tribunal de Justicia de la Comunidad
(ECONOMIC COMMUNITY OF WEST AFRICAN
STATES, 2005a) en cuanto a los requisitos de
admisibilidad del Tribunal ECOWAS.

31. Respecto de la SADC, Thoko argumenta que
el Tratado SADC no crea ninguna institucion

con mandato especifico en la materia a pesar de
tener un compromiso inequivoco con los derechos
humanos.

32. Sostiene que el derecho internacional no es un
cuerpo amplio de leyes que consiste en un conjunto
fijo de reglas aplicables a todos los Estados con un
6rgano legislativo central. Por el contrario, esta en
desarrollo permanente con sus actores y su ambito
de actividad que aumentaron considerablemente en
los Gltimos afios.

33. En el caso Campbell (SOUTHERN AFRICAN
DEVELOPMENT COMMUNITY TRIBUNAL,
2007), por ejemplo, el Tribunal SADC se apoyd
en las decisiones de la Comisiéon Africana en
Constitutional Rights Project and Others v
Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2000) AHRLR 227
y en Zimbabwe Human Rights NGO Forum

v Zimbabwe (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2006)
AHRLR128.

34. Los paises que son miembros o parte de mas
de una subregién tienen la opcién de elegir el
tribunal REC (se trata de la mayoria de los paises
africanos).

35. Identifica tres tipos de foros comerciales en
base a la naturaleza de la opciéon disponible para el
eventual litigante: eleccién del tribunal, peticiones
simultaneas y peticiones sucesivas.

36. Sostiene que los sucesivos litigios no son
gratuitos.

37. El articulo 56(7) de la Carta Africana
(ORGANISATION OF AFRICAN UNITY, 1986)
sélo prohibe la admisién de solicitudes sucesivas.
Esto no es suficiente para hacer frente a la
posibilidad del forum shopping.

38. Ver notas 16 y 13 supra respectivamente.

39. El articulo 15 que establece la jurisdiccion
del Tribunal SADC, no prevé la competencia sobre
las cuestiones de derechos humanos ni excluye tal
jurisdiccion.

40. El articulo 27(1) del Tratado se refiere a la
jurisdiccion del EACJ para interpretar y aplicar el
Tratado EAC.

41. Ver la nota 13 supra.

42. El proyecto de Declaracion de Derechos de
Africa Oriental (East African Bill of Rights)
(PETER, 2008, Anexo II), desarrollado por las
instituciones nacionales de derechos humanos
de la regién bajo los auspicios de Kituo Cha
Katiba. Aunque no adoptado formalmente por
la EAC, pretende ser un cédigo para orientar
la jurisprudencia sobre derechos humanos y las
operaciones del EACJ.
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ABSTRACT

The development of sub-regional communities in Africa is not a new phenomenon, but
the incorporation of human rights into their agenda is relatively new. In effect, REC courts
have introduced a new layer of supra national protection of human rights in Africa. The
development is welcomed because it is likely to advance the cause for the promotion and
protection of human rights. However, considering that the primary focus of the RECs

is economic development, their ability to effectively embrace the role of human rights
protection is questionable. The development of this mandate for the sub-regional courts is
necessitated by the emerging prominence of human rights in the business of RECs. But,
its interpretation and implementation has extensive ramifications for the advancement of
human rights in Africa; the harmonisation of human rights standard in the region and for
the unity and effectiveness of the African human rights system.

KEYWORDS

Regional integration — Regional economic communities — Human rights mandate — Sub-
regional courts — African Human Rights System — Human rights jurisdiction

RESUMO

O desenvolvimento de comunidades sub-regionais na Africa nio ¢ um fenémeno novo, mas
a incorporagio de direitos humanos em suas agendas ¢ relativamente recente. Com efeito, as
cortes das comunidades econdmicas regionais introduziram uma nova dimensao de prote¢io
supranacional dos direitos humanos na Africa. Esse desenvolvimento ¢ bem-vindo, porque
provavelmente fard progredir a promogio e a protecio dos direitos humanos. Entretanto,
considerando que o foco principal dessas comunidades é o desenvolvimento econémico,

sua capacidade de efetivamente compreender o papel da protecio dos direitos humanos ¢
questiondvel. O desenvolvimento desse mandato para as cortes sub-regionais ¢ necessdrio
pela proeminéncia emergente dos direitos humanos nos negécios das comunidades
econdmicas regionais. Sua interpreta¢io e implementagao, contudo, tem amplas ramificagdes
para a promogio dos direitos humanos na Africa, a harmonizagio dos padrées de direitos
humanos na regido e para a unidade e a efetividade do Sistema Africano de Direitos
Humanos.

PALAVRAS-CHAVE

Integracio regional — Comunidades econémicas regionais — Mandato para direitos humanos
— Cortes sub-regionais — Sistema Africano de Direitos Humanos — Jurisdico relativa a
direitos humanos
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RESUMEN

Incluidos en declaraciones nacionales de derechos o en tratados de derechos humanos
regionales o mundiales, los derechos humanos a menudo carecen de precisién. Requieren
de interpretacion. El presente articulo ilustra la forma en que los tribunales regionales

de derechos humanos han seguido en gran medida las reglas de interpretacién de
tratados establecidas en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En la interpretacién de los derechos y sus limitaciones, tradicionalmente el Tribunal
Europeo ha puesto mayor énfasis en el consenso regional que la Corte Interamericana y
la Comisién Africana, que a menudo miran hacia fuera de sus continentes y recurren al
derecho indicativo y tratados de Naciones Unidas y a la jurisprudencia de otros tribunales
regionales. Sin embargo, se observa una tendencia hacia el universalismo también en la
jurisprudencia del Tribunal Europeo. El presente articulo muestra que el razonamiento
que presentan los tribunales regionales suele ser inadecuado. La calidad del razonamiento
es importante ya que les brinda previsibilidad a los Estados e individuos de modo que

se puedan tomar medidas para evitar las violaciones de los derechos humanos. Un buen
razonamiento también puede ayudar a lograr un mayor cumplimiento de las decisiones y
aceptacion social respecto de cuestiones controvertidas.

Original en inglés. Traducido por Florencia Rodriguez.

Recibido en junio de 2010. Aceptado en noviembre de 2010.
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Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
RIEATNIEAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.

148 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



INTERPRETACION DE LOS TRATADOS REGIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Magnus Killander

1 Introduccién

Los tribunales regionales y los 6rganos cuasi jurisdiccionales de derechos humanos
desempefan un papel importante ya que proveen recursos individuales y
estructurales frente a las violaciones de los derechos humanos y hacen al desarrollo
del derecho internacional de derechos humanos (HEYNS; KILLANDER, 2010). El
presente articulo analiza el enfoque interpretativo del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Tribunal Europeo), la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(Comisién Interamericana), la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte Interamericana) y la Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos (Comisién Africana) respecto de las disposiciones de los tratados por cuyo
cumplimiento deben velar'.

Ya sea que estén incluidos en declaraciones nacionales de derechos o en
tratados de derechos humanos regionales o internacionales, los derechos humanos
a menudo carecen de precisién. Es necesario establecer reglas claras para su
interpretacién por parte de los tribunales nacionales e internacionales y érganos
cuasi jurisdiccionales. Ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos (Convenio
Europeo), ni la Convencién Americana sobre Derechos Humanos ni la Carta
Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos contienen disposiciones que
determinen de qué modo deben interpretarse estos tratados*. Como se mostrard
mds adelante, los tribunales regionales de derechos humanos en general han
seguido las reglas de interpretacién de los tratados establecidas en la Convencién
de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Convencién de Viena). Sélo los
Estados son parte de dicha Convencién, pero existe el reconocimiento de que
refleja el derecho internacional consuetudinario y se aplica también a los 6rganos
internacionales de vigilancia de los derechos humanos tal como lo confirman
el Tribunal Europeo y la Comisién y Corte Interamericanas (EUROPEAN

Ver las notas del texto a partir de la pagina 173.
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COURT OF HUMAN RIGHTS, Golder v. United Kingdom, 1975; INTER-AMERICAN
COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Cases no 9777 and 9718 (Argentina), 1988, §
V.(6); INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Mapiripin Massacre v.
Colombia, 2005¢) 3.

A menudo se dice que los tratados de derechos humanos tienen un cardcter
especial. En el caso Masacre de Mapiripdn, la Corte Interamericana entendié
(INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Mapiripdn Massacre v. Colombia,
2005¢, § 104) que:

Desde sus primeros casos, la Corte ha basado su jurisprudencia en el cardcter especial
de la Convencion Americana en el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Dicha Convencion, ast como los demds tratados de derechos humanos, se
inspiran en valores comunes superiores (centrados en la proteccion del ser humano), estdn
dotados de mecanismos especificos de supervision, se aplican de conformidad con la nocién
de garantia colectiva, consagran obligaciones de cardcter esencialmente objetivo, y tienen
una naturaleza especial, que los diferencian de los demds tratados, los cuales reglamentan
intereses reciprocos entre los Estados Partes.

Sin embargo, el hecho de que los tratados de derechos humanos tengan un cardcter
especial no significa que dichos tratados deban ser interpretados de una forma que
no sea coherente con la Convencién de Viena (INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, Mapiripin Massacre v. Colombia, 2005¢, § 106). De hecho, enfoques
interpretativos de los tribunales regionales como el sentido auténomo de las normas de
tratados y la interpretacién evolutiva y efectiva pueden cuadrar ficilmente dentro del marco
de la Convencién de Viena (VANNESTE, 2010, p. 227; CHRISTOFFERSEN, 2009, p. 61).

El presente trabajo explora en primer lugar los articulos pertinentes de
la Convencién de Viena y lo que han expresado el Tribunal Europeo, la Corte
Interamericana, la Comisién Interamericana y la Comisién Africana sobre la
interpretacién de los tratados. El articulo concluye con tres casos de estudio sobre
enfoques interpretativos por parte de los tribunales regionales respecto a: castigo
fisico, enjuiciamiento de civiles por parte de tribunales militares y obligaciones
positivas de derechos humanos. Los casos estudiados fueron elegidos por la
disponibilidad de jurisprudencia en los tres sistemas regionales.

2 Interpretacién de los tratados de derechos humanos

2.1 Elpapel de la Convencidn de Viena sobre
el Derecho de los Tratados

El articulo 31(1) de la Convencién de Viena establece que “[u]n tratado deberd
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. El
inciso 3 establece que ademds del contexto, también deberdn ser tenidos en cuenta
todo acuerdo, prictica estatal, o normas relevantes de derecho internacional ulteriores
que indiquen acuerdo entre las partes respecto a la interpretacién del tratado.
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Es poco frecuente que las disposiciones de un tratado de derechos humanos
sean tan claras que s6lo requieran de la consideracién del texto de la disposicién
de que se trate. A menudo no puede determinarse el “sentido corriente” de un
término sin considerar el contexto. El contexto incluye el texto del tratado, incluso
el predmbulo (VILLIGER, 2009, p. 427). Los tribunales regionales de derechos
humanos han enfatizado la importancia del contexto. Segtin el Tribunal Europeo,
“[1]a Convencién debe ser leida como un todo” (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, Soering v. UK, 1989, § 103). La Comisién Africana destacé que “[l]Ja Carta
debe interpretarse en forma holistica™ (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, Legal Resources Foundation v. Zambia, 2001a, § 70).

El requisito de interpretacién “teniendo en cuenta su objeto y fin” y “de buena
fe” apunta a asegurar la “efectividad de sus términos” (VILLIGER, 2009, p. 428). Tanto
el Tribunal Europeo como la Corte Interamericana han destacado la importancia
de la “efectividad” ((EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Papamichalopoulos
and Others v. Greece, 1993b, § 42; INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
Ricardo Canese v. Paraguay, 2004a, § 178; AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, Scanlen and Holderness v. Zimbabwe, 2009, § 115). En el caso Blake c.
Guatemala INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1998, § 96), la Corte
Interamericana entendié que “[e]l articulo 8(1) de la Convencién debe interpretarse de
manera amplia de modo que dicha interpretacién se apoye tanto en el texto literal de
esa norma como en su espiritu”. La necesidad de efectividad deriva de la vaguedad de
muchas disposiciones de derechos humanos. De hecho, los tribunales internacionales
han recibido de los Estados el mandato de interpretar lo que a menudo no son reglas
claras sino “objetivos o estdndares” (VANNESTE, 2010, p. 257).

El objeto y fin de los tratados de derechos humanos y el requisito de
efectividad significan que los tratados no deben ser interpretados en forma acotada.
Por ejemplo, en el caso Aminu c. Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2000a), el demandante “se ocultaba porque temia por su
vida”. La Comisién Africana determiné (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2000a, § 18) que “[plensar que este derecho sélo puede
ser violado cuando uno se ve privado del mismo serfa interpretarlo en forma muy
restringida”. La Corte Interamericana entendié (INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, Mapiripdn Massacre v. Colombia, 2005c, § 106) que “al interpretar
la Convencién debe siempre elegirse la alternativa mds favorable para la tutela de
los derechos protegidos por dicho tratado, segtin el principio de la norma m4s
favorable al ser humano”. El principio de la norma “m4s favorable” suele llamarse
el principio pro homine.

Los siguientes casos ilustran estos principios interpretativos. En Caballero
Delgado y Santana c. Colombia INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1995, § 67), la Corte Interamericana entendié que el término “recomendaciones”
en la Convencién Americana, en referencia a las decisiones de la Comisién
Interamericana, debia, de acuerdo con la Convencién de Viena, ser “interpretado
conforme a su sentido corriente (...) por ello, no tiene el cardcter de una decisién
jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento generaria la responsabilidad del
Estado”. En el caso Loayza-1amayo c. Perii INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN

SUR *v.7 +n.13 «dic. 2010 » p. 149.175m 151



INTERPRETACION DE LOS TRATADOS REGIONALES DE DERECHOS HUMANOS

RIGHTS, 1997, § 80), la Corte hizo referencia a sus fallos anteriores sobre la cuestién
pero agreg6 que de acuerdo con el principio de la buena fe, tal como se lo establece
en la Convencién de Viena, los Estados deberfan “realizar sus mejores esfuerzos
para aplicar las recomendaciones de la Comisién Interamericana”.

En Golder c. RU” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1975), el
Tribunal Europeo determiné que el derecho de acceso a la justicia estd implicito
en los derechos procesales contenidos en el articulo 6 del Convenio ya que las
reglas procesales carecerfan de sentido si en primer lugar no hubiera acceso a la
justicia. Vanneste (2010, p. 247) cita a Golder como un caso que entra dentro de la
“interpretacion evolutiva”, que se trata mds adelante. Sin embargo, el caso Golder se
dirimi6 sobre la base de la “efectividad” de las normas y no a la luz de circunstancias
cambiantes. Los casos estudiados m4s adelante sobre obligaciones positivas también
ilustran el uso del principio de la efectividad.

No sélo importan el objeto y fin del tratado en su totalidad (Cf.
ORAKHELASHVILI, 2008, p. 353). En Litwa c. Polonia (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2000), el Tribunal Europeo interpreté el articulo 5(1)(e) que permite
“la privacién de libertad, conforme a derecho, de una persona susceptible de propagar
una enfermedad contagiosa, de un enajenado, de un alcohdlico, de un toxicémano
o de un vagabundo”. El Tribunal se refirié al objeto y fin del articulo 5(1)(e) que, en
su opini6én, mostraba que las categorias de personas a las que hace referencia pueden
ser detenidas no sélo por el peligro que representan para la “seguridad pidblica” sino
por su propio bien. El Tribunal concluyé que el término “alcohdlico” no podia ser
entendido segtin su sentido corriente como alguien adicto al alcohol sino que debia
extenderse a aquellos “cuya conducta y comportamiento bajo la influencia el alcohol
representan una amenaza para el orden publico o para ellos mismos” (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Litwa v. Poland, 2000, § 60-61). El Tribunal confirmé
esta interpretacién haciendo referencia a los travaux prepararoires del Convenio
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Litwa v. Poland, 2000, § 63). El Tribunal
extendié el alcance de una interpretacién literal del articulo 5(1)(e) si bien sefalé
que “las excepciones a una regla general (...) no pueden recibir una interpretacién
extensiva” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Litwa v. Poland, 2000, § 59).
La Comisién Africana (por ej., Legal Resources Foundation c. Zambia [AFRICAN
COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2001a, § 70]) también enfatizé
el hecho de que las limitaciones deben interpretarse en forma acotada.

En muchas ocasiones, el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana
han explicado que las disposiciones de los tratados tienen sentidos auténomos,
independientes de la definicién que tengan en el derecho interno® (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Pellegrin v. France, 1999; INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, Mapiripdn Massacre v. Colombia, 2005c, § 187; VANNESTE, 2010
p. 229-242). Para los términos que se usan de manera diferente en los distintos
Estados miembro, el tribunal internacional debe crear una definicién internacional.
Puede considerarse que el desarrollo de un sentido auténomo de los términos de los
tratados se basa ya sea en el sentido derivado del objeto y fin (VANNESTE, 2010, p.
234) o en la disposicién del articulo 31(4) que establece que “[s]e dard a un término
un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes”. Para encontrar
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el sentido auténomo, el Tribunal Europeo por lo general busca un “denominador
comun” entre los Estados miembro, mientras que la Corte Interamericana busca
orientacién en los instrumentos internacionales (VANNESTE, 2010, pp. 239-240).
Es poco frecuente que estos diferentes enfoques conduzcan a resultados distintos
respecto del sentido auténomo de una disposicién.

Elarticulo 31(3)(b) de la Convencién de Viena establece que en la interpretacion
de las disposiciones de los tratados “toda préctica ulteriormente seguida (...) por
la cual conste el acuerdo de las partes” deberd ser considerada “juntamente con el
contexto”. El derecho indicativo (sof law), por ejemplo las resoluciones adoptadas
por los érganos politicos de las organizaciones internacionales, podria ilustrar un
consenso emergente sobre una cuestién y entonces ser considerado una “practica”
segtin el articulo 31(3)(b). Para los fines de la interpretacién de los tratados,
la préctica tiene clara vinculacién con la formacién del derecho internacional
consuetudinario, ya sea regional o mundial. Tradicionalmente, el derecho
internacional consuetudinario se formé con la prictica de los Estados conjuntamente
con opinio juris (expresién del Estado en el sentido de que la prictica derivé de
una obligacién legal). Sin embargo, los tribunales y la academia reconocen cada
vez mds que la opinio juris y la practica verbal del Estado pueden por si mismos
formar derecho internacional consuetudinario (WOUTERS; RYNGAERT, 2009, p.
119). El limite de la aplicacién de tal nuevo derecho internacional consuetudinario,
en el contexto de los tratados de derechos humanos, es obviamente el texto de la
disposicién del tratado.

Muchos argumentarian que el articulo 31(3)(b) es aplicable solamente a la
préctica del Estado (VILLIGER, 2009, p. 431). Sin embargo, la International Law
Association (ILA) ha dado una interpretacién mds amplia a la disposicién y sostiene
que el trabajo de los 6rganos de vigilancia de tratados de Naciones Unidas, en
forma de observaciones generales y dictimenes sobre comunicaciones individuales,
constituyen “practica ulterior”, en particular cuando los Estados no han objetado la
interpretacion INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, 2004, § 20-21). Los tribunales
regionales podrian entonces considerar los dictimenes de los érganos especializados
de Naciones Unidas como prictica ulterior. De modo similar, la jurisprudencia de
los tribunales regionales también podria considerarse practica ulterior en relacién con
los tratados para cuya vigilancia fueron creados (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, Soering v. UK,1989, § 103; EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Cruz
Varas and Others v. Sweden, 1991, § 100). Sin embargo, esto es s6lo un mandato para que
los tribunales regionales se basen en sus propios precedentes, algo que ya hacen en
forma extensiva. De hecho, tal como se expone mds adelante, es poco habitual que un
tribunal regional cambie su postura frente a una cuestién especifica. La jurisprudencia
de otros tribunales regionales no puede ser considerada préctica ulterior, pero puede
usarse como medio complementario de interpretacién.

El articulo 31(3)(c) establece que en la interpretacién de una disposicién de un
tratado debe considerarse “toda norma pertinente de derecho internacional”. Segin
Orakhelashvili (2008, p. 366), el articulo 31(3)(c) se refiere Gnicamente a las “normas
establecidas del derecho internacional”. Por ejemplo, si un tratado de derechos
humanos de Naciones Unidas ampliamente ratificado tiene una disposicién
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clara que puede ayudar a interpretar una disposicién de un tratado regional, se
lo debe tener en cuenta. Asi, el Tribunal Europeo se basé en la prohibicién de
non-refoulement™ de la Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura para
encontrar una obligacién similar en el Convenio Europeo (EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, Soering v. UK, 1989, § 88). Segun el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana, no es necesario que el Estado en cuestién haya ratificado el tratado
internacional que se utiliza para asistir en la interpretacién (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, Demir and Baykara v. Turkey, 2008a, § 78; INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Proposed amendments to the naturalization provision of the
Constitution of Costa Rica, Advisory opinion, 1984, § 49).

El articulo 32 de la Convencién de Viena establece que pueden usarse
“medios de interpretacién complementarios” para “confirmar el sentido resultante
de la aplicacién del articulo 31”. Los medios complementarios también pueden
usarse cuando el sentido de una disposicién luego de la interpretaciéon segin el
articulo 31 siga siendo “ambiguo u oscuro” o conduzca a un resultado “absurdo o
irrazonable”. Los medios complementarios incluyen el trabajo preparatorio y las
circunstancias de la conclusién del tratado. La lista de medios complementarios
no es exhaustiva. Por ejemplo, la interpretaciéon comparada y el derecho indicativo
constituirian medios complementarios de interpretacién en la medida en que no
estan reconocidos en el articulo 31(3).

Tal como se ilustra mds arriba, los tribunales regionales siguen en gran
medida el enfoque establecido en la Convencién de Viena. Dicho enfoque
fue sintetizado por el Tribunal Europeo en el caso Rantsev c. Chipre y Rusia
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010a), cuando el Tribunal determiné
que el articulo 4 del Convenio Europeo que trata sobre esclavitud y servidumbre
también incluye el trifico (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Rantsev v.
Cyprus and Russia, 2010a, § 273-275, referencias omitidas):

Como tratado internacional, el Convenio debe ser interpretado a la luz de las reglas de
interpretacion establecidas en la Convencién de Viena del 23 de mayo de 1969 sobre el
Derecho de los Tratados. En virtud de dicha Convencidn, el Tribunal debe determinar
el sentido corriente a ser atribuido a las palabras en su contexto y a la luz del objeto y
[in de la disposicion de la que son extraidas. El Tribunal debe tomar en consideracion
el hecho de que el contexto de la disposicion es un tratado para la proteccion efectiva
de los derechos humanos individuales y que el Convenio debe ser leido como un todo
e interpretado de manera tal de promover la coherencia y armonia internas entre sus
diversas disposiciones. También debe tenerse en cuenta toda norma o principio de derecho
internacional aplicable a las relaciones entre las partes contratantes, y el Convenio debe,
en la medida de lo posible, ser interpretado en forma arménica con otras normas de
derecho internacional de las que forma parte. Por iiltimo, el Tribunal destaca que el
objeto y fin del Convenio, como instrumento para la proteccion de los seres humanos
individuales, requiere que sus disposiciones sean interpretadas y aplicadas de manera

que sus mlwzguam’as resulten pm’ctimsy EﬁftiUﬂS.

*Nota de la edicion: se refiere al principio de no devolucién.
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En las siguientes secciones se considerardn los distintos enfoques adoptados por los
tribunales regionales respecto de la importancia del consenso regional, el derecho
indicativo regional y mundial y el didlogo judicial.

2.2 El instrumento vivo, el consenso regional y el
margen de apreciacidn

En el caso Tjrer c. Reino Unido (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1978b,
§ 31), que se trata mds adelante, el Tribunal Europeo entendié:

[E]l Convenio es un instrumento vivo que ... debe ser interpretado a la luz de las
condiciones actuales. En el caso que le ocupa, el Tribunal se verd inevitablemente
influenciado por los desarrollos y las normas cominmente aceptadas en la politica penal
de los Estados miembro del Consejo de Europa en esta materia. (...).

La Corte Interamericana decidié en Masacre de Mapiripdn c. Colombia (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005¢, § 106), citando a Tyrer, que
la interpretacion de los tratados de derechos humanos “tiene que acompanar la
evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales”. Hubo pronunciamientos
similares en varias causas. La Comisién Africana no ha hecho referencia explicita
a la doctrina.

El enfoque del instrumento vivo puede, como se mostré mds arriba,
deducirse de la “prictica ulterior del Estado” y las “normas pertinentes de derecho
internacional” del articulo 31(3)(b) y (c) (KAMMINGA, 2009, p. 10). Otro enfoque
consiste en verlo como parte del objeto y fin del tratado. (VANNESTE, 2010, p. 245).
La intencién de quienes redactaron las convenciones era “proteger a la persona de
las amenazas del futuro como asi también de las amenazas del pasado” (OVEY;
WHITE, 2006, p. 47). El originalismo, la intencién de las partes contratantes respecto
de las disposiciones especificas de un tratado, desempefna un papel muy limitado
en los tratados de derechos humanos (LETSAS, 2007, p. 59). El enfoque respecto
de la norma del “instrumento vivo” varia de un tribunal regional a otro, como se
verd m4s adelante.

El Tribunal Europeo a menudo compara la postura de los Estados miembro
para determinar hasta dénde se extiende un derecho indeterminado o qué
limitaciones pueden considerarse “razonables” o necesarias” (OVEY; WHITE, 2006 pp.
48-50). El consenso no significa unanimidad sino que indica que una vasta mayoria
asume una postura en particular de conformidad con el objeto y fin del tratado
(VANNESTE, 2010, p. 265). En casos en los que no ha habido consenso europeo, el
Tribunal Europeo a menudo ha determinado que un Estado tiene un mayor “margen
de apreciacién” para decidir qué curso de accién seguir. El margen de apreciacién
ha sido aplicado con mayor frecuencia para el caso de las cldusulas restrictivas del
Convenio Europeo respecto del articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada),
articulo 9 (libertad de religién), articulo 10 (libertad de expresion) y articulo 11
(libertad de reunién y de asociacién) y del articulo 1 del primer protocolo (derecho
a la propiedad). También se lo ha aplicado en relacién con las disposiciones del
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“debido proceso” contenidas en los articulos 5 y 6 y la disposicién de derogacién
del articulo 15 (ARAI-TAKAHASHI, 2002). En ocasiones, el Tribunal ha extendido
la doctrina del margen de apreciacién para alcanzar a otros derechos. Por ejemplo,
en Vo c. Francia EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004b, § 82), el caso de
un aborto accidental de un feto provocado por un médico negligente, el Tribunal
decidié que la forma de definir “toda persona” en el articulo 2 (derecho a la vida)
entraba dentro del margen de apreciacién de los Estados miembro (criticado por
VANNESTE, 2010, p. 319).

En cuanto a las cldusulas de restriccién, la falta de consenso regional sélo
determina la existencia de un margen de apreciacién. Los contornos del margen
se configuran en referencia a los argumentos permitidos para la restriccién. El
enfoque del Tribunal frente al uso del velo isldmico en instituciones educativas
lo ilustra. En Dablab c. Suiza (2001), a una maestra isldmica de una escuela
primaria no se le permitié usar un velo en clase mientras que en Leyla Sahin c.
Turquia (2004) se les prohibié el uso del velo a estudiantes universitarias. Se
consideré que ambas situaciones entraban dentro del margen de apreciacién de
los Estados y el Tribunal Europeo permitié la restriccién a la libertad de religién
que constitufa la prohibicién del uso del velo isldmico. El factor determinante
en el caso Dahlab fue la impresionabilidad de los nifios pequenos. En Leyla, el
factor determinante fue que el secularismo “puede ser necesario para proteger
el sistema democritico en Turquia” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2004a, § 114; LETSAS, 2007, p. 126).

El consenso regional ha desempefiado un papel insignificante en la
jurisprudencia de la Comisién Africana y de la Corte Interamericana. En
Constitutional Rights Project y Otro c¢. Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 1999, § 26), la Comisién Africana entendi6 que
“[1]a Carta Africana debe interpretarse con sensibilidad hacia lo cultural, tomando
enteramente en cuenta las diversas tradiciones juridicas de Africa y encontrando
expresion a través de las leyes de cada pais”. Si se siguiera este criterio, un Estado
podria determinar por si solo de qué forma se deberfa interpretar la Carta.
Afortunadamente, la Comisién no ha seguido este enfoque (KILLANDER, 2010).
En cambio, en Prince c. Suda’frim (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, 2004), la Comisién avalé la doctrina del margen de apreciacién
tal como la desarrollé el Tribunal Europeo. Sin embargo, no realizé ningtn
relevamiento de la prictica de los Estados de la Unién Africana. La causa trataba
sobre si la prohibicién del uso de la marihuana debia levantarse en el caso del uso
religioso que le dan los rastafaris. La Comisién determiné que el Estado tenia un
margen de apreciacién pero aclaré que eso no constituia una deferencia absoluta
hacia el Estado. De modo similar, en Visquez Vejarano c. Perii, en relacién con
qué constituye un estado de emergencia, la Comisién Interamericana entendié
(INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, 2000, § 55) que “el
margen de apreciacién va junto con la supervisién interamericana”. La Corte
Interamericana hizo referencia al margen de apreciacién en su opinién consultiva
respecto a la Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacion (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
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RIGHTS, 1984, § 62) cuando determiné que “la Corte tiene especialmente en
cuenta el margen de apreciacién reservado al Estado que otorga la nacionalizacién
sobre los requisitos y conclusiones que deben llenarse para obtenerla”. La Corte
no considerd si habia algin enfoque comin respecto de las disposiciones de
naturalizacién entre los Estados que habian ratificado la Convencién Americana.

2.3 Elinstrumento vivo, el universalismo y el didlogo judicial

El consenso regional es uno de los enfoques que pueden aplicarse dentro del alcance
del “instrumento vivo”. Otro enfoque posible es el universalismo. La Carta Africana
es unica en el sentido de que los articulos 60 y 61 establecen que la Comisién “se
basard en” otros instrumentos internacionales “adoptados por las Naciones Unidas
y por los paises africanos” y “tomard en consideracién (...) precedentes legales y
creencias”’. En concordancia con estas disposiciones, la Comisién Africana estd:

mds que dispuesta a aceptar argumentos juridicos avalados por instrumentos,
principios, normas y estdndares internacionales y regionales de derechos humanos
que sean adecuados y pertinentes, teniendo en cuenta el reconocido principio de la
universalidad que fue establecido en la Declaracion y Programa de Accién de Viena
de 1993, en la que se declara que “[tJodos los derechos humanos son universales,
indivisibles ¢ interdependientes y estdn relacionados entre si".

Purohit y Otro c. Gambia (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2003a, § 48)

La Convencién Americana no tiene disposiciones similares a las que se encuentran
en la Carta Africana y su Protocolo. La Corte puede determinar violaciones
a las disposiciones de la Convencién y de los protocolos sobre las cuales se le
haya dado competencia explicita®. Sin embargo, esto no ha impedido que la
Corte Interamericana se viera fuertemente influida por el derecho indicativo y
la jurisprudencia comparada al interpretar las disposiciones de la Convencién.
De hecho, se ha argumentado que la Corte ha convertido “el derecho indicativo
mundial en derecho imperativo (bard law) regional” (NEUMAN, 2008, p. 111). El
Tribunal Europeo también esta considerando cada vez mds el curso que siguen los
acontecimientos fuera del Consejo de Europa.

El efecto de la postura del instrumento vivo se observa mds claramente
cuando un tribunal cambia su postura respecto de un tema en particular. En
varios casos, el Tribunal Europeo entendié que los problemas que enfrentan
los transexuales, por ejemplo el hecho de que no pueden cambiarse el sexo
consignado en el acta de nacimiento, no constituian una violacién del Convenio
Europeo (OVEY; WHITE, 2006, pp. 274-278). En 2002, el Tribunal revocé su
jurisprudencia previa y decidié que, a pesar de la falta de un consenso en Europa,
habia “pruebas claras e irrefutables de una tendencia internacional a favor no sélo de
una mayor aceptacién social de los transexuales sino del reconocimiento juridico de
la nueva sexualidad de los transexuales intervenidos quirtrgicamente”, Goodwin c.
UK (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2002b, § 85).
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En Cruz Varas y Otros c. Suecia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1991), el Tribunal Europeo consideré que las medidas provisionales adoptadas por la
Comisién Europea en concordancia con su reglamento no eran vinculantes a pesar
del “acatamiento casi total” por parte de los Estados miembro. Cuando se tuvo que
decidir en Mamatkulov y Askarov c. Turquia (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2005a, § 110) la cuestién de las medidas provisionales emitidas por una
cdmara del Tribunal (luego de abolida la Comisién en 1998), la Gran Cdmara sefalé
que “[a]l analizar el caso que le ocupa, la Corte también tomar4 en consideracién
los principios generales del derecho internacional y la opinién expresada sobre la
materia por otros organismos internacionales desde Cruz Varas y Otros. Haciendo
referencia al articulo 31(3)(c) de la Convencién de Viena, el Tribunal sostuvo
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 20054, § 111) que el Convenio debe “ser
interpretado en la mayor medida posible en concordancia con los demds principios
del derecho internacional del que forma parte”. La determinacién del Tribunal
de que sus medidas provisionales eran vinculantes se fundaba claramente en la
interpretacién de otros tribunales internacionales y 6rganos cuasi jurisdiccionales
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005a, § 124)°:

El Tribunal observa que la Corte Internacional de Justicia, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el Comité de Derechos Humanos y el Comité contra la Tortura
de Naciones Unidas, si bien funcionan segiin otras disposiciones de tratados distintas
de las de este Tribunal, han confirmado en su fundamentacion de sentencias recientes
que la preservacion de los derechos reivindicados de las partes frente al riesgo de un
perjuicio irreparable representa un objetivo esencial de las medidas provisionales en el
derecho internacional. De hecho, puede decirse que cualquiera sea el sistema juridico
en cuestion, la adecuada administracion de justicia requiere que no se tome ninguna
accidn irreparable mientras estén pendientes las actuaciones.

Las causas Goodwin y Mamatkulov demuestran a las claras cémo las tendencias
internacionales influyeron sobre el Tribunal Europeo, aunque la mayor
aceptacion social que el Tribunal detect6 en Goodwin claramente no era universal
(VANNESTE, 2010, p. 292).

Tal como lo ilustran Goodwin y Mamatkulov, una de las principales
formas en las que los tribunales regionales y los érganos cuasi jurisdiccionales
interpretan sus instrumentos de derechos humanos es citando tratados
internacionales, derecho indicativo y la interpretacién de otros érganos
internacionales de vigilancia.

El didlogo judicial entre los tribunales regionales es en cierta medida un
mondlogo. La Comisién Africana ha citado extensamente al Tribunal Europeo.
Sin embargo, la tinica vez que el Tribunal Europeo cit6 ala Comisién Africana fue
en relacidén con una declaracién conjunta sobre la libertad de expresién adoptada
por los Relatores Especiales sobre la Libertad de Expresién de Naciones Unidas,
la OEA, la OSCE y la Comisién Africana (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, Stoll v. Switzerland, 2007, § 39). Rara vez han sido citados instrumentos
africanos. Un ejemplo es Vo ¢. Francia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
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2004b, § 63), donde el Tribunal Europeo tomé nota de la disposicion sobre el
aborto en el Protocolo de la Carta Africana sobre los Derechos de la Mujer en
Africa. La jurisprudencia de la Comisién Africana rara vez ha sido citada por los
érganos interamericanos'.

El Tribunal Europeo ha citado en algunos casos instrumentos y jurisprudencia
interamericana'’. La Corte Interamericana y la Comisién Interamericana citan
con frecuencia al Tribunal Europeo, y la Comisién Africana cita con frecuencia
al Tribunal Europeo y la Corte Interamericana. El papel de los fallos judiciales
deberia limitarse al valor persuasivo del razonamiento del tribunal u érgano cuasi
jurisdiccional (ROMANO, 2009, p. 783). No obstante, a veces se hace referencia a la
decisién de otro tribunal sin considerar el contexto especifico de la causa.

Los jueces del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana a veces han
citado en fallos separados al otro tribunal sefialando que adopté un enfoque mejor
frente a alguna cuestién en particular. Por ejemplo, en su fallo en disidencia parcial
en la causa Anguelova c. Bulgaria (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2002a,
§ 11), el juez Bonello del Tribunal Europeo sefialé:

Me resulta ingrato observar que, en la proteccion fundamental contra la discriminacion
racial, el Tribunal ha quedado rezagado respecto de otros destacados tribunales de
derechos humanos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por ejemplo, ha
establecido normas mucho mds razonables.

En otros casos, algunos jueces han advertido que no se debe seguir ciegamente
el criterio de otro tribunal. En Ldpez Alvarez c. Honduras INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006, § 43), el juez Cancado Trindade de la Corte
Interamericana sefald:

Si otros drganos internacionales de supervision de los derechos humanos han incurrido
en las incertidumbres de una interpretacion fragmentadora, por que tendria la Corte
Interamericana que seguir este camino, abdicando de su jurisprudencia de vanguardia,
que le ha valido el respeto de los beneficiarios de nuestro sistema de proteccion asi como
de la comunidad académica internacional, y asumir una postura distinta, que, incluso,
ya ha sido abandonada por otros érganos que antes la seguian, equivocadamente? Esto

no me parece tener el menor sentido.
3 Casos de estudio

3.1 Castigo fisico

El Convenio Europeo, la Declaracién Americana, la Convencién Americana y
la Carta Africana prohiben las penas o tratos inhumanos o degradantes. La
prohibicién es absoluta. Sin embargo, decidir qué es inhumano o degradante sin
dudas requiere de interpretacién. Por lo tanto, la definicién puede diferir entre
los distintos tribunales regionales. En esta seccidn se analiza el enfoque adoptado
por el Tribunal Europeo, la Comisién Interamericana, la Corte Interamericana y
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la Comisién Africana al decidir si el castigo fisico constituye castigo inhumano
o degradante. También se tomard en consideracién el enfoque de los érganos de
vigilancia de tratados de Naciones Unidas.

En el caso Tyrer c. Reino Unido (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1978b), que dirimié el Tribunal Europeo en 1978, Anthony Tyrer, de 15 anos
de edad, fue condenado por un tribunal en la Isla de Man y sentenciado a tres
golpes con una vara. Segan el Tribunal, “[lJos golpes de vara levantaron, sin
cortar, la piel del demandante, que estuvo dolorido durante una semana y media”.
El Tribunal determind, Parr. 29, que el castigo no habia sido lo suficientemente
severo como para ser considerado tortura o pena inhumana. El Tribunal luego
consider si la pena era degradante y sefialé que todo castigo tiene un “elemento
inevitable de humillacién”, pero que seria absurdo considerar que todo castigo
es degradante en el sentido de lo que se prohibe en virtud del articulo 3 del
Convenio®. El Tribunal sostuvo, Parr. 30, que el hecho de que un castigo sea
degradante depende de la “naturaleza y contexto de la pena misma y la forma y
método de ejecucién”. El Tribunal entendié, Pérr. 33, que el castigo constituia un
“ataque precisamente a aquello que el articulo 3 tiene como uno de sus principales
propésitos proteger, es decir la dignidad y la integridad fisica de la persona”. La
edad del Sr. Tyrer no fue considerada un factor, aunque el Tribunal sefialé que
la pena “puede haber tenido efectos psicoldgicos adversos” (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 1978b, § 33).

:Cudl es el papel del consenso regional en la interpretacién de las normas
de los tratados? La referencia a la politica penal de los Estados miembro en Tyrer
cita el consenso europeo. Las opiniones sobre si el consenso regional determin el
resultado de la causa son variadas (LETSAS, 2007, p. 76, consenso regional no decisivo;
VANNESTE, 2010, p. 280, consenso regional decisivo).

En el caso Costello-Roberts c. Reino Unido (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1993a), dirimida por el Tribunal Europeo en 1993, Jeremy Costello-Roberts,
de 7 anos de edad, recibi6 “tres ‘golpes’ en la nalga a través de tus pantalones cortos
con una zapatilla con suela de goma” porque habia recibido cinco “amonestaciones”
por, entre otras transgresiones, haber hablado en el pasillo y acostarse tarde. El
Tribunal determiné que el castigo no habia sido lo suficientemente severo como
para ser considerado degradante y por lo tanto consideré que no se habia violado
el articulo 3. Cuatro jueces disintieron con el fallo y senalaron:

[E]n la causa que nos ocupa, el cardcter ritualizado del castigo fisico es sorprendente.
Después de transcurridos tres dias, el director del colegio 'le pegd’ a un nisio solitario e
inseguro de 7 anos de edad. Una paliza en el momento podria haber sido permisible,
pero en nuestra opinidn, el cardcter oficial y formalizado del castigo infligido, sin el
debido consentimiento de la madre, fue degradante para el demandante y violarorio
del articulo 3.

En el momento en cuestion, las leyes relativas al castigo fisico se aplicaban a
todos los alumnos de los colegios piiblicos y privados del Reino Unidos. Sin embargo,
como reflejo de los acontecimientos en toda Europa, tal castigo fue declarado ilegal
para los alumnos de los colegios pitblicos y algunos privados. Dado que dicho castigo
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estaba siendo prohibido gradualmente en todas partes, debe de haber parecido asin
mds degradante para los alumnos de aquellos colegios privados cuyos regimenes
disciplinarios seguian castigando a sus alumnos de ese modo.

La sentencia hace referencia a la Convencién sobre los Derechos del Nifo pero no
al articulo 19 que establece explicitamente que los Estados deben “proteger al nino
contra toda forma de violencia fisica o mental”. Esta disposicién prohibe el castigo
fisico a los nifios con mucha mds claridad que la prohibicién del trato inhumano o
degradante que también estd incluida en la Convencién sobre los Derechos del Nifio'.

En 1982, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas adopté la
Observacién General 7 que dice, Pérr. 2, que la prohibicién del articulo 7 “debe
abarcar el castigo corporal, inclusive los castigos fisicos excesivos impuestos como
medida pedagdgica o disciplinaria®. La mencién de “castigos fisicos excesivos”
probablemente se refiera a la disposicién del derecho anglosajén sobre “castigo
razonable” de los nifios (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 4 ». UK, 1998b,
§ 23) . En la Observacién General 20, adoptada en 1992, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas declaré que la prohibicién de las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes establecida en el articulo 7 del PIDCP “debe
hacerse extensiva a los castigos corporales, incluidos los castigos excesivos impuestos
por la comisién de un delito o como medida educativa o disciplinaria™®. La nueva
disposicién podria ser interpretada como permisiva de los “castigos razonables”
como pena por un delito. Sin embargo, en su fallo en la causa Osbourne c. Jamaica
(UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 2000), el Comité determiné
que “el castigo fisico constituye una pena o trato cruel, inhumano o degradante
violatorio del articulo 7 del Pacto™. Al igual que en las Observaciones Generales,
el Comité no presenté un razonamiento que respaldara su conclusion.

En 2003, la Comisién Africana consideré el castigo fisico en la causa
Doebbler c. Suddn (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS,
2003c). Las demandantes eran estudiantes mujeres que habian sido detenidas por
“inmoralidad”, por ejemplo por haberse mezclado con varones y usar pantalones.
Fueron condenadas a recibir latigazos, que les “fueron dados en publico sobre
las espaldas desnudas de las mujeres utilizando un ldtigo de alambre y plastico
que deja cicatrices permanentes” (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND
PEOPLES’ RIGHTS, 2003c, § 30). Las demandantes argumentaron que el castigo
era “escandalosamente desproporcionado” (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2003c, § 6). La cuestién de la desproporcién no fue
considerada por la Comisién, que sostuvo que la Ginica cuestién en disputa era si “los
latigazos” constitufan una pena o trato cruel, inhumano o degradante (AFRICAN
COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2003c, § 35). La Comisién
determinéd que se habia violado la Carta Africana. Para respaldar su conclusién, la
Comisién sefialé que en la causa Zyrer “incluso los latigazos que fueron dados en
privado, con la correspondiente supervisién médica, bajo estrictas condiciones de
higiene y sélo después de haber agotado todos los recursos, violaban los derechos de
la victima”. La Comisién ademds hizo referencia a su conclusién en el caso Huri-
Laws c. Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS,
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2000c) de que “la prohibicién de la tortura y tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes debe interpretarse de la forma mds amplia posible para abarcar
la gama mds amplia de abusos fisicos o mentales”. En Doebbler, la Comisién
no hizo ninguna referencia a los érganos de vigilancia de tratados de Naciones
Unidas y tampoco aproveché la oportunidad de servirse de la jurisprudencia de
los tribunales nacionales de Africa en la que se declara inconstitucional al castigo
fisico. El Tribunal tampoco evalué en qué medida se seguia practicando el castigo
fisico en los Estados miembro de Unién Africana. Tal investigacion podria haber
enriquecido la decisién de la Comisién y haber enviado un mensaje mds claro a
otros Estados de Africa que conservan la practica del castigo fisico. Los hechos del
caso mostraban claramente una violacién de la Carta. Sin embargo, el razonamiento
de la Comisién, en particular respecto de determinar una prohibicién general del
castigo fisico, era inadecuado.

En 2005 le tocé a la Corte Interamericana considerar la cuestién del castigo
fisico. En Caesar c. Trinidad ¢ Tobago INTER-AMERICAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2005a), el Sr. Caesar fue condenado por intento de violacién
a 20 anos de prision con trabajo forzado y 15 azotes con tiras de nueve nudos, que
le fueron dados casi dos anos después de la confirmacién de la sentencia. La Corte
tomé nota de las consecuencias fisicas y psicolégicas del castigo fisico (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005a, § 49, p. 30-32).

En su andlisis sobre si el castigo fisico violaba la Convencién Americana,
la Corte cité al Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Tortura, la
Observaciéon General 20, las observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas sobre Trinidad y Tobago, la jurisprudencia del
Comité, incluyendo Sooklal c. Trinidad y Tobago (UNITED NATIONS HUMAN
RIGHTS COMMITTEE, 2001), y los fallos del Tribunal Europeo en Zyrer c. RU
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1978b) e Irlanda c. RU (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 1978a). La Corte ademds observé que los Protocolos
a los Convenios de Ginebra prohiben el castigo fisico. También cit6 los fallos de
tribunales locales de Zimbabwe, Antillas Holandesas, Estados Unidos, Namibia,
Sudéfrica, Uganda y Zambia. Por tltimo, la Corte cit6 su propio fallo en Loayza
1amayo c. Perii (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1997) en
relacién con el “derecho a la integridad fisica y psicoldgica”. Si bien la Corte
toma nota de la reciente abolicién del castigo fisico en Anguila, Islas Virgenes
Britdnicas, Islas Caimdn, Kenia, Paquistdn y Sudéfrica, es notable que no hay un
andlisis de la medida en que el castigo fisico sigue siendo préctica en los Estados
parte de la Convencién Americana. En conclusién, la Corte observé la prohibicién
universal de las penas crueles, inhumanas o degradantes. La Corte ademds:

es consciente de la creciente tendencia, a nivel internacional e interno, hacia el
reconocimiento del cardcter no permisible de las penas corporales, debido a su naturaleza
intrinsecamente cruel, inhumana y degradante. Consecuentemente, un Estado Parte de
la Convencidn Americana, en cumplimiento de sus obligaciones derivadas de los articulos
1.1, 5.1y 5.2 de dicha Convencidn, tiene una obligacion erga omnes de abstenerse de
imponer penas corporales (...).
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La Corte luego determina que el castigo fisico tal como se lo practica en Trinidad
y Tobago constituye tortura (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
20052 § 73). La Comisién Interamericana en Pinder c. Mancomunidad de las Bahamas
determind que la condena a recibir azotes constituye en si misma una pena cruel,
inhumana o degradante, aunque no se hubiera ejecutado la sentencia (INTER-
AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, 2007, § 35).

En conclusién, queda claro que el castigo fisico de los nifios estd claramente
prohibido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Sin embargo, utilizando
el argumento del consenso universal, la situacién respecto de los adultos es menos
clara'. A pesar de la postura de la Corte Interamericana, la Comisién Africanay el
Comité de Derechos Humanos, no resulta claro que haya un consenso internacional
respecto de la prohibicién de toda forma de castigo fisico contra los adultos. Los
tribunales deberian ofrecer mds razonamientos para extender sus conclusiones
respecto de los casos especificos de que se ocupan a todas las formas de castigo
fisico a los adultos. Si tales conclusiones se basan en valores o en que el castigo fisico
se presta al abuso, algo que una prohibicién absoluta impide, y no en el consenso
internacional, eso deberia explicitarse en el razonamiento de los tribunales.

3.2 Tribunales militares que juzgan a civiles

El Convenio Europeo establece en su articulo 6(1), como parte del derecho a un
juicio justo, el derecho a que la propia causa sea oida por un “tribunal independiente
e imparcial”. EIl PIDCP (art. 14(1)) y la Convencién Americana (art. 8(1)) cuentan
con disposiciones casi idénticas pero agregan que el tribunal ademds debe ser
competente. El derecho a ser juzgado por un “tribunal imparcial” también estd
establecido en el articulo 7(1) de la Carta Africana. El articulo 26 de la Carta
estipula que los Estados tienen la obligacién de “garantizar la independencia de los
tribunales”. En estos tratados no se hace referencia alguna a los tribunales militares.

En su Observacién General 13, adoptada en 1984, el Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas senala que':

Si bien el Pacto no prohibe [los tribunales militares que juzgan a civiles], las condiciones

que estipula indican claramente que el procesamiento de civiles por tales tribunales

debe ser muy excepcional y ocurrir en circunstancias que permitan verdaderamente la
Ly y

plena aplicacion de las garantias previstas en el articulo 14.

En su Resolucién sobre el Derecho a un Juicio Justo y Asistencia Juridica en Africa,
adoptada en 1999, la Comisién Africana fue mds alld y sefialé que los tribunales
militares “no deberfan, en ninguna circunstancia, tener competencia sobre civiles”.
La Comisién aplicé esta disposiciéon en varios casos (AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, Media Rights Agenda v. Nigeria, 2000b; AFRICAN
COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, Law Office of Ghazi Suleiman
v. Sudan (I), 2003b). En un caso, un tribunal militar condené a muerte a dos
civiles y tres soldados por delitos de cardcter civil. La Comisién entendié en el
caso Wersh okonda Koso y Otros c. Repiiblica Democrditica del Congo (AFRICAN
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COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2008) § 87)) que “[a] falta
de hechos que pudieran convencer a la Comisiéon de lo contrario, ésta no puede
invalidar la demanda presentada respecto de la inexistencia de una justicia justa”.

En Castillo Petruzzi et al c. Perii INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1999a), la Corte Interamericana cité los Principios Basicos de Naciones
Unidas Relativos a la Independencia de la Judicatura en el sentido de que “[n]o se
creardn tribunales que no apliquen normas procesales debidamente establecidas
para sustituir la jurisdiccién que corresponda a los tribunales ordinarios” (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1999a, § 129). La Corte determiné que
“los tribunales militares que han juzgado a las supuestas victimas por los delitos
de traici6n a la patria no satisfacen los requerimientos inherentes a las garantias de
independencia e imparcialidad establecidas por el articulo 8.1 de la Convencién
Americana” (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1999a, § 132). En
Durand y Ugarte c. Perii INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2000),
caso que fue dirimido un afio después de Castillo Petruzzi, la Corte Interamericana fue
mids alld y entendi6 que los civiles debian excluirse de la competencia militar (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2000, § 117). El caso no trataba la cuestién
de un juicio ante un tribunal militar sino el hecho de que se habia encomendado a
un tribunal militar la investigacién de los hechos y la responsabilidad respecto de
supuestas violaciones masivas de los derechos humanos cometidas por militares. Como
respaldo para su conclusién, la Corte cit6 dos decisiones del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas respecto de investigaciones de violaciones de derechos
humanos. La postura de que los civiles no deben ser juzgados por tribunales militares
fue confirmada en Palamara Iribane c. Chile, cuando la Corte determiné (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005¢, § 124) que “sélo se debe juzgar a
militares [en tribunales militares] por la comisién de delitos o faltas que por su propia
naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”.

El caso Ergin c. Turquia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006),
dirimido por el Tribunal Europeo en 2000, trataba el procesamiento ante un
tribunal militar del director de un periédico por “incitacién a evadir el servicio
militar”. La cuestién ante el Tribunal era si el juzgamiento de un civil por parte de
un tribunal militar violaba el derecho a un juicio ante un “tribunal independiente e
imparcial”. El Tribunal sintetizé la postura en otros paises europeos de la siguiente
manera: “en la gran mayoria de sistemas juridicos, tal competencia no existe o se
limita a ciertas situaciones muy precisas, como la complicidad entre un militar
y un civil para la comisién de un delito (...)” (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2006, § 21). El Tribunal cité la Observacién General 13 del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas y observaciones finales del Comité sobre
informes de los Estados presentados en virtud del PIDCP. También cité un informe
sobre la administracién de justicia por parte de los tribunales militares presentado
ante la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas. El Tribunal ademds
observé que “[l]a jurisprudencia establecida de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos excluye a los civiles de la competencia de los tribunales militares”
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006, § 25 citing Durand and Ugarte v. Peru
(INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2000)). El Tribunal cité su
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propia jurisprudencia en casos relacionados y determiné que “sélo en circunstancias
muy excepcionales podria considerarse que la determinacién de cargos penales
contra civiles en [tribunales compuestos tnicamente por oficiales militares] es
compatible con el articulo 6” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006, §
44). El Tribunal observé que “fundamenta su enfoque en los acontecimientos de la
ultima década a nivel internacional” (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2006, § 45). Este caso ilustra el creciente uso del curso de los acontecimientos a
nivel internacional que hace el Tribunal Europeo para respaldar sus conclusiones.

Aunque la Comisién Africana y la Corte Interamericana han resuelto que
el juzgamiento de civiles por parte de tribunales militares viola bajo cualquier
circunstancia la prohibicién relativa a la parcialidad de los tribunales, estos casos
también incluyen un anilisis sobre la forma en que un tribunal militar puede ser
considerado imparcial o incompetente en el caso especifico.

3.3 Obligaciones positivas

Los tratados de derechos humanos no sélo prohiben que los Estados tomen accién.
Tal como observé la Comisién Africana en Social and Economic Rights Action Centre
(SERAC) y Otro c. Nigeria (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’
RIGHTS, 2001) (§ 44), los Estados tienen la “obligacién de respetar, proteger, promover
y satisfacer estos derechos”. Dichas obligaciones requieren en diversas medidas que
los Estados actien. En el caso SERAC, (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN
AND PEOPLES’ RIGHTS, 2001), los demandantes argumentaron que el Estado habia
participado activamente en violaciones de los derechos de miembros de la poblacién
Ogoni'y que no habia protegido a la poblacién del dafo. La Comisién cité su propia
jurisprudencia como asi también el caso Veldsquez Rodriguez c. Honduras (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1988) y X e Y¢. Paises Bajos (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 1985) para demostrar que los gobiernos tienen la
obligacién de proteger a sus ciudadanos de “actos perjudiciales” cometidos por
privados (AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2001§ 57).

En Xe Y¢. Paises Bajos(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 1985), sobre
la violacién de una nifa con discapacidad mental, el Tribunal Europeo resolvié
que como la legislacién holandesa no admitia el proceso penal porque la nifia no
podia presentar cargos penales, Paises Bajos violaba el derecho a la privacidad
en virtud del articulo 8. El Tribunal resolvi6 (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1985, § 23) que:

aunque el objero del articulo 8 es esencialmente proteger a la persona de injerencia
arbitraria por parte de la autoridad piblica, no sélo obliga al Estado a abstenerse
de dicha injerencia: ademds de esta obligacion principalmente negativa, puede haber
obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo de la vida privada o familiar.

Al resolver el caso, el Tribunal determiné (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1985, § 27) que “[l]a disuasién efectiva es indispensable en esta materia y
puede lograrse sélo con disposiciones de derecho penal”.
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El Tribunal Europeo también determiné violaciones del articulo 8 en varias
causas ambientales, (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Lépez Ostra v. Spain,
1994; EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guerra and Others v. Italy, 1998a).
Segun el Tribunal, “para plantear un problema en virtud del articulo 8, la injerencia
debe afectar directamente el hogar, la familia o la vida privada del demandante”
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Fadeyeva v. Russia, 2005b, § 68). El Estado
tiene un amplio margen de apreciacién, pero el Tribunal evalda si se ha logrado
un equilibrio justo entre los intereses de la sociedad y los de la persona afectada.
Para determinar los intereses de la persona, el Tribunal en algunos casos ha citado
normas ambientales internacionales en virtud del “derecho aplicable” (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, Taskin and Others v. Turkey, 2004c).

En Olui¢ ¢. Croacia EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010b), la Sra.
Olui¢ argument6 que el hecho de que las autoridades no hubieran actuado frente a
los excesivos niveles de ruido de un bar ubicado en la casa donde vivia constitufa una
violacién del derecho a la privacidad en virtud del articulo 8 del Convenio Europeo.
El Tribunal Europeo observé que el nivel de ruido excedia el volumen permitido en la
normativa local y “las normas internacionales establecidas por la Organizacién Mundial
de la Salud y la mayoria de los paises europeos” (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2010b, § 60). El Tribunal concluyé que “considerando el volumen del ruido
—de noche y por encima de los niveles permitidos- y el hecho de que se extendiera
durante varios afios y en horario nocturno, el Tribunal resuelve que el nivel de molestia
alcanzd el nivel minimo de severidad que requiere que las autoridades del Estado en
cuestion instrumenten medidas tendientes a proteger al demandante de tales ruidos”
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2010b, § 62). Si bien en un caso similar,
Moreno Gémez c. Esparia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004d), no se
hizo referencia a las normas internacionales, queda claro que en ambos casos los fallos
se basaron en la falta de aplicacién de la normativa local por parte de las autoridades.

El hecho de que el Convenio Europeo se haya hecho extensivo al “derecho
a dormir bien” ha sido objeto de criticas (LETSAS, 2007, p. 126). Sin embargo,
las criticas a la “inflacién de los derechos” no disminuyen la importancia de las
obligaciones positivas respecto de los derechos establecidos. En Oneryildiz c.
Turquia (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004e), el demandante vivia
con familiares cerca de un basural en una villa de emergencia de Estambul. La
explosién por gas metano en un basural hizo que quedaran enterradas diez viviendas.
El Tribunal entendié (EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004e, § 109) que
la ciudad habia violado el derecho del demandante a la vida en virtud del articulo
2 del Convenio Europeo porque las “autoridades no hicieron todo lo que estuviera
a su alcance para proteger [a los habitantes de la villa] de los riesgos inmediatos y
conocidos a lo que estaban expuestos”. El Tribunal observé que el articulo 2 “no se
refiere solamente a las muertes resultantes del uso de la fuerza por parte de agentes
del Estado sino que también, en la primera oracién del primer parrafo, establece
la obligacién positiva el Estado de tomar medidas adecuadas para salvaguardar la
vida de todas las personas que estén sujetas a su jurisdiccién”.

La Corte Interamericana ha interpretado que el derecho a la vida en virtud
de su articulo 4 incluye
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no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino
también el derecho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen
una existencia digna. Los Estados tienen la obligacidn de garantizar la creacion de
las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho
bdsico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra él.

“Nirios de la calle” (Villagran-Morales et al.) c. Guatemala
(INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1999b, § 144).

La Corte hizo esta observacién en el contexto de ejecuciones extrajudiciales. Cité la
Observacién General 3 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas para
senalar que los Estados tienen la obligacién de impedir las ejecuciones extrajudiciales
por parte de agentes del Estado. En Instituto de Reeducacion del Menor (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2004b, § 158), la Corte determino:

Elderecho a la vida y el derecho a la integridad personal no sélo implican que el Estado
debe respetarlos (obligacion negativa), sino que, ademds, requiere que el Estado adopte
todas las medidas apropiadas para garantizarlos (obligacion positiva), en cumplimiento
de su deber general establecido en el articulo 1.1 de la Convencidn Americana.

Este era un caso sobre condiciones de detencién, pero el principio tiene
implicancias mds amplias. En Yakye Axa c. Paraguay INTER-AMERICAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2005b), la Corte entendié que se habia violado el derecho
a la vida de los miembros de una comunidad indigena dado que el Estado no
habia tomado “medidas frente a las condiciones que afectaron sus posibilidades
de tener una vida digna” (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2005b, § 176). La Corte ordené (INTER-AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2005b, § 205) que:

el Estado deberd destinar la cantidad de US $950.000,00 (novecientos cincuenta
mil délares de los Estados Unidos de América), para un fondo de desarrollo
comunitario, el cual consistird en la implementacion de proyectos educacionales,
habitacionales, agricolas y de salud en beneficio de los miembros de la Comunidad.
Los elementos especificos de dichos proyectos deberdn ser determinados por un comiré
de implementacidn, que se describe a continuacion, y deberdn ser completados en un
plazo de dos anios, contados a partir de la entrega de las tierras a los miembros de la
Comunidad indigena.

En su jurisprudencia sobre obligaciones positivas, los tribunales regionales han
extendido el texto de las convenciones. Hasta el momento, la Corte Interamericana
tue la que llevé més lejos este enfoque, como se ilustra arriba. Sin embargo, todos
los sistemas regionales han seguido este criterio sin una reaccién adversa importante
por parte de los Estados, aunque Paraguay adn tiene que aplicar la sentencia emitida
en 2005 en la causa Yakye Axa (AMNESTY INTERNATIONAL, 2010). El objeto y
fin de los tratados de derechos humanos requieren del reconocimiento y aplicacién
de las obligaciones positivas.
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4 Conclusién

Al interpretar las disposiciones de los tratados de derechos humanos, los
tribunales regionales consideran el texto en contexto y a la luz del objeto y
fin de los tratados: la proteccién efectiva de los derechos humanos. Esto ha
llevado a los tribunales a expandir el texto de los tratados en particular en
el desarrollo de las obligaciones positivas de los Estados. Las disposiciones
de un tratado deben aplicarse de buena fe. Tal como resolvié la Corte
Interamericana en Loayza-Tamayo, esto significa que los Estados no pueden
soslayar las decisiones de la Comisién Interamericana simplemente porque
se las llame recomendaciones.

Al dar sentido a los términos de los tratados, los tribunales deben llegar
a definiciones auténomas, sentidos que sean independientes de la forma en
que se defina un término en particular a nivel nacional. A través del enfoque
del instrumento vivo, se reconoce que el sentido de muchos términos no es
estdtico y puede cambiar a lo largo del tiempo. Los tribunales son conscientes
de que no existen aisladamente sino que forman parte de una red de Estados,
instituciones internacionales y actores no gubernamentales. El didlogo que se
ha ido desarrollando condujo a un derecho internacional de derechos humanos
cada vez mds convergente. Al interpretar las disposiciones de un tratado regional,
los tribunales de derechos humanos africanos e interamericanos en general han
aplicado un enfoque universalista, basdéndose extensivamente en instrumentos
de derechos humanos regionales y de Naciones Unidas (incluyendo el derecho
indicativo) como asi también en decisiones de érganos regionales y de Naciones
Unidas de vigilancia de tratados. Si bien tradicionalmente el Tribunal Europeo
ha considerado si existe consenso regional respecto de una cuestién en particular,
en los dltimos afos ha seguido cada vez mds el enfoque universalista.

Las Observaciones Generales de los érganos de vigilancia de tratados de
Naciones Unidas tienen un efecto armonizante sobre el desarrollo del derecho
de los derechos humanos (PASQUALUCCI, 2007, p. 39). Sin embargo, el rol
armonizante de los comités de Naciones Unidas no estd exento de problemas.
En particular, resulta problemdtica la falta de razonamiento judicial en las
Observaciones Generales y dictdimenes adoptados por los érganos de vigilancia
de tratados (MECHLEM, 2009). El razonamiento de los tribunales regionales
también suele ser poco claro. El razonamiento es importante ya que les brinda
previsibilidad a los Estados e individuos de modo que se puedan tomar medidas
para evitar violaciones de los derechos humanos. Un buen razonamiento
puede conducir a un mayor nivel de cumplimiento de las decisiones de los
tribunales ademds de ayudar a lograr aceptacién social respecto de cuestiones
controvertidas.

La primera parada en el camino de la proteccién de los derechos humanos es
el sistema nacional. Los tribunales de derechos humanos regionales y mundiales
tienen un importante papel complementario que desempenar. Sin embargo, se
trata de un papel que estos tribunales y 6rganos cuasi jurisdiccionales podrdn
desempenar efectivamente s6lo si emiten decisiones bien razonadas.
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NOTAS

1. En el presente articulo, se llama a las dos
comisiones y los dos tribunales en forma colectiva
tribunales regionales. La Corte Africana,
establecida en 2006, atin no ha producido
jurisprudencia sustancial. Ademas, debe notarse
que muchos otros tribunales y érganos cuasi
judiciales aplican las disposiciones del Convenio
Europeo, de la Convencién Americana y de la
Carta Africana, pero otros actores en general
siguen el criterio del principal intérprete del
tratado. Respecto de los tribunales locales, véase
la Ley de Derechos Humanos del Reino Unidos s 2
(los tribunales “deben tener en cuenta” los fallos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos).
Respecto de otros tribunales internacionales, véase,
por ejemplo, la practica del Tribunal de Justicia
Europeo en relacién con el Convenio Europeo. Sin
embargo, es de destacar que los tribunales locales
a menudo omiten considerar la jurisprudencia
internacional pertinente. Véase, por ej., Letsas
(2007). Respecto de la Corte Interamericana,
véase Neuman (2008). Respecto de los 6rganos de
tratados de derechos humanos de Naciones Unidas,
véase Mechlem (2009). Los estudios comparativos
incluyen a Shelton (2008); Vanneste (2010).

2. Sin embargo, véase el articulo 29 de la
Convencién Americana y los articulos 60y 61 de
la Carta Africana.

3. La Comisién Africana ha hecho referencia a
algunas de las disposiciones de la Convencién de

Viena pero nunca al articulo 31.

4. En ocasiones la Comision Africana ha recurrido
a diccionarios para determinar el sentido de

una disposicion. Este enfoque ha sido muy poco
frecuente en el Tribunal Europeo y la Corte
Interamericana.

5. Véase, por ej., la opinién de Garcia Ramirez
en el caso Raxcaco Reyes c. Guatemala (INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2005d, § 12).

6. Para obtener una lista de los términos que

el Tribunal Europeo y la Corte Interamericana
determinaron, explicita o implicitamente, que
tienen sentidos auténomos, véase Vanneste (2010,
pp. 232-235).

7. También debe sefialarse que en algunas
ocasiones la Comision Africana ha entendido que
ha habido violaciones no sélo de la Carta Africana
sino también de otros tratados internacionales

e incluso de instrumentos de derecho indicativo.
Resta por verse si la Corte Africana adoptara

el mismo enfoque. El articulo 7 del Protocolo

que establece la Corte estipula que “[IJa Corte
aplicara las disposiciones de la Carta y todo otro
instrumento pertinente de derechos humanos
ratificado por los Estados en cuestiéon”. Sin
embargo, debe distinguirse el tema de la aplicacién
del de la interpretacion.

8. Estas incluyen los derechos sindicales y el
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derecho a la educacién. Véase Protocolo Adicional
a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales,‘Protocolo de San Salvador’,
art. 19(6).

9. Cabe sefalar que el Tribunal omite la postura de
la Comisién Africana.

10. Se citaron decisiones de la Comision Africana en
las sentencias de la Comision Interamericana en los
casos Comunidades indigenas Maya del distrito de
Toledo c. Belice (INTER-AMERICAN COMMISSION
ON HUMAN RIGHTS, 2004, § 149) y Ecuador c.
Colombia (INTER-AMERICAN COMMISSION ON
HUMAN RIGHTS, 2010, § 117).

11. Véase, por ej., Mamatkulov y Askarov c.
Turquia (medidas provisionales) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005a), Akdivar y
Otros c. Turquia (agotamiento de recursos locales)
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
1996), Ocalan c. Turquia (debido proceso

en causas de pena de muerte) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2005¢), Kurt

c. Turquia (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 1998c), Varnava y Otros c. Turquia
(EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2009a) (desapariciones forzosas), Ergin c. Turquia
(nro. 6) (tribunales militares) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2006), Silih c.
Eslovenia (falta de investigacién) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2009b), Stoll c.
Suiza (libertad de informacién) (EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2007), Zolotukhin
c. Rusia (ne bis in idem) (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2009¢), Opuz c. Turquia
(responsabilidad el Estado) (EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS, 2009d), Lexa c. Eslovaquia

(amnistia) (EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2008).

12. La Convencién Americana y la Carta Africana
también prohiben la pena o trato cruel. No queda
claro en qué difiere la pena/trato cruel de la pena/
trato inhumano.

13. Cf. Irlanda c. RU (EUROPEAN COURT

OF HUMAN RIGHTS, 1978a, § 27), donde el
juez Fitzmaurice sefial6 en un fallo aparte que:
“En la nota al pie se dan algunos significados

de diccionario de los conceptos ‘degradante’y
‘degradado’ como nota de interés, pero en el habla
cotidiana dichos términos se usan sin demasiado
rigor y en forma figurativa (...) Sobre esa base,
casi todo lo que sea personalmente desagradable
puede ser considerado degradante por quien se vea
afectado”.

14. Cf. UNITED NATIONS COMMITTEE ON THE
RIGHTS OF THE CHILD (2006)

15. El concepto de castigo razonable fue eliminado
del derecho anglosajon en 2004.

16. Namibia, Sudafrica, Zambia y Zimbabwe.

17. Véase también Pryce c. Jamaica (UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE,
2004), Sooklal c. Trinidad & Tobago (UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE,
2001), Higginson c. Jamaica (UNITED NATIONS
HUMAN RIGHTS COMMITTEE, 2002).

18. Cf. la practica y opiniones de algunos Estados,
Nowak (2010, § 209-227).

19. Véase también la jurisprudencia del Comité,
por ejemplo, Abassi c. Argelia (UNITED
NATIONS HUMAN RIGHTS COMMITTEE,
2007).
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ABSTRACT

Whether included in national bills of rights or regional or global human rights treaties,
human rights are often vague. They require interpretation. The article illustrates how
regional human rights tribunals have largely followed the rules for treaty interpretation set
out in the Vienna Convention on the Law of Treaties. In the interpretation of rights and
their limitations the European Court has traditionally put greater emphasis on regional
consensus than the Inter-American Court and the African Commission which often look
outside their continents to treaties and soft law of the UN and the jurisprudence of other
regional tribunals. However, there is a trend towards universalism also in the jurisprudence
of the European Court. The article illustrates that the reasoning of the regional tribunals
is sometimes inadequate. The quality of the reasoning of the tribunals is important as it
provides states and individuals with predictability so that action can be taken to avoid
human rights violations. Good reasoning may also help to achieve compliance with the
decisions and societal acceptance on controversial issues.

KEYWORDS

Treaty interpretation — Regional human rights systems

RESUMO

Em geral, normas de direitos humanos sio imprecisas, quer em cartas nacionais de direitos,
quer em tratados regionais ou globais de direitos humanos. Essas normas, portanto,
demandam interpretagio. Este artigo revela como tribunais regionais de direitos humanos
tém seguido amplamente as regras de interpretagio de tratados estabelecidas pela Convencio
de Viena sobre o Direito dos Tratados. Ao interpretar os direitos estabelecidos e as limitagoes
a eles impostas, a Corte Europeia tradicionalmente reserva um espago maior para o consenso
regional do que a Corte Interamericana e a Comissdo Africana, as quais frequentemente
olham para além de seus continentes, para tratados e instrumentos quase legais [sof law]

da ONU e para a jurisprudéncia de outras cortes regionais. Este artigo defende que a
fundamentacio utilizada por tribunais regionais para suas decisoes é por vezes inadequada.
A qualidade da fundamentagio judicial nesses tribunais é importante, uma vez que garante
previsibilidade para que Estados e individuos possam evitar futuras violacoes de direitos
humanos. Uma boa fundamentagio das decises também contribui para sua melhor
implementagio, bem como para uma melhor aceitacio pela sociedade de temas controversos.

PALAVRAS-CHAVE

Interpretagio de tratados — Sistemas regionais de direitos humanos

SUR *v.7 +n.13 «dic. 2010 » p. 149.175m 175



ANTONIO M. CISNEROS DE ALENCAR

Antonio M. Cisneros de Alencar esté a cargo de América del Norte, el Caribe
angloparlante, Brasil y Venezuela en la Seccién para las Américas de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH) con sede en Ginebra, donde ha trabajado en los Gltimos once afios
ejerciendo diferentes funciones, inclusive en la Secretaria del mecanismo del
B Examen Periddico Universal. Es Magister en Poblacion y Desarrollo - Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO) de México, y tiene el titulo de Bachelor of
Arts en Periodismo y en Estudios Latinoamericanos de la Universidad de Florida de Estados
Unidos de América. Ha publicado estudios en su pais natal, Bolivia, incluyendo trabajos sobre
cuestiones relativas a la pobreza y desarrollo realizados con UNFPA (Fondo de Poblacién de
las Naciones Unidas) y con el Instituto Nacional de Estadisticas de Bolivia, asi como sobre la
percepcion de la sociedad acerca de diferentes actores politicos realizado con la Universidad
Catélica Boliviana. También tiene varios articulos publicados en calidad de periodista en
diferentes periddicos. El presente trabajo representa las opiniones del autor y no refleja
necesariamente las opiniones de la OACNUDH o de las Naciones Unidas.

Email: acisneros@ohchr.org

RESUMEN

Mejorar la proteccién de los derechos humanos a nivel internacional mediante la
cooperacién entre los sistemas universal y regionales de derechos humano ha sido una
aspiracién comudn a ambos Sistemas desde que fueron creados. El establecimiento del
mecanismo del Examen Periéddico Universal (EPU) en las Naciones Unidas ha creado
nuevas oportunidades para dicha cooperacién, describiendo diferentes formas en las que
los mecanismos regionales pueden contribuir a este proceso. El interés generalizado de los
gobiernos, las organizaciones de la sociedad civil y los mecanismos de derechos humanos
de ambos sistemas por concretar la participacién interamericana en el proceso ha dado
como resultado que el Sistema Interamericano esté presente en cada uno de los estadios
del proceso del EPU, desde las revisiones del primer pais en adelante. No obstante, este
articulo argumenta que se puede hacer mds para que el Sistema Interamericano aproveche
completamente el mecanismo.
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COOPERACION ENTRE LOS SISTEMAS DE DERECHOS
HUMANOS UNIVERSAL E INTERAMERICANO
DENTRO DEL MARCO DEL MECANISMO DE EXAMEN
PERIODICO UNIVERSAL

Antonio M. Cisneros de Alencar

1 La cooperacién entre el Sistema Universal y el Interamericano,
una aspiracion en comun

Desde la creacién misma de las Naciones Unidas (ONU) y de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) se avizoré el potencial de lograr una mejor proteccién
de los derechos humanos a nivel internacional por medio de la cooperacién entre los
sistemas de derechos humanos universal (Naciones Unidas) y regionales. La Carta
de las Naciones Unidas, por ejemplo, dedica uno de sus capitulos a la colaboracién
que se dispensan los Estados dentro del marco de acuerdos y organismos regionales,
alentdndolos a hacer todos los esfuerzos posibles para lograr el arreglo pacifico de
controversias, antes de cualquier tipo de intervencién por parte de las Naciones
Unidas (UNITED NATIONS, 1945, c. VIII, art. 52-2)". Entre las tareas que la Carta
de la OEA establece para su Asamblea General, ademds, figura la de robustecer y
armonizar la cooperacién con las Naciones Unidas y sus organismos especializados
(ORGANIZATION OF AMERICAN STATES, 1951, art.54-c); la Carta también le
encomienda al Consejo Permanente preparar proyectos de acuerdo para promover y
facilitar la colaboracién con las Naciones Unidas (ORGANIZATION OF AMERICAN
STATES, 1951, art.91-d).

La firma de la Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del
Hombre y la Declaracién Universal de Derechos Humanos, con unos pocos meses
de diferencia’ y con un conjunto similar de derechos civiles, culturales, econémicos,
politicos y sociales que proteger, confirmaron que el potencial que condujo a cada
organizacién a promover la cooperacién con la otra en sus respectivas Cartas
también se aplicaba a la proteccién de los derechos humanos.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 189.
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A medida que cada sistema desarrollaba un conjunto de normas y mecanismos
cada vez mds integrados y complejos con el propésito de traducir estos preceptos
internacionales en proteccién efectiva de los derechos humanos para todos,
se multiplicaron las vias de colaboracién entre ambos sistemas; en el Sistema
Interamericano, mediante labor de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH);
en el sistema de Naciones Unidas, mediante el trabajo de la antigua Comisién
de Derechos Humanos (CDHNU), los numerosos Comités establecidos para
monitorear la implementacién de los tratados sobre derechos humanos, y la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (OACDH).

Los ejemplos de colaboracién entre ambos sistemas se acrecentaron desde
entonces. Los titulares de mandatos de ambos sistemas han emprendido acciones
conjuntas, como emitir comunicados de prensa en respuesta a situaciones
especificas que atafen a los derechos humanos’; la CIDH, con frecuencia, insta
a los Estados Americanos a ratificar tratados de Naciones Unidas sobre derechos
humanos, ademds de los tratados regionales4; la CIDH y la OACDH ya han
preparado y publicado informes temdticos conjuntos; y ambos sistemas han incluso
desplegado misiones conjuntas sobre el terreno’ a fin de verificar el respeto por
los derechos humanos®. Muchas de estas iniciativas, sin embargo, siguen siendo
ejemplos aislados, y la cooperacién entre ambos ha dependido en gran medida
de circunstancias favorables’

2 Nuevo Consejo de Derechos Humanos de la ONU,
renovadas oportunidades de cooperacién

Dada esta historia de cooperacién entre ambos sistemas, no ha de sorprender
que, cuando en 2006 la ONU reemplazé la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (CDH) surgieran nuevas oportunidades de cooperacién; la Asamblea
General de Naciones Unidas especificamente instruye al nuevo CDH a colaborar
estrechamente con las organizaciones regionales, entre otros (UNITED NATIONS,
2006, p. 3, para. 5-h).

Una de las vias de cooperacién entre ambos sistemas es el Examen Periédico
Universal (EPU), que es un mecanismo de cooperacién establecido para examinar
el cumplimiento por parte de todos los Estados de sus obligaciones y compromisos
en el campo de los derechos humanos (UNITED NATIONS, 2006, p. 3, para. 5-¢).
El EPU presenta varias innovaciones respecto de otros mecanismos de derechos
humanos desarrollados hasta el momento en ambos sistemas:

1. Cobertura universal — si bien en ambos sistemas existen érganos de derechos
humanos con mandatos que son geogréfica (todos los Estados miembro) y/o
temdticamente (todos los derechos humanos) universales, el EPU constituye
el primer esfuerzo concertado y sistemdtico por examinar regularmente el
comportamiento de todos los paises en relacién con los derechos humanos, en
un marco de tiempo especificado (cuatro afios para el primer ciclo).
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2. Proceso realizado por los Estados mismos — mientras que, en otros mecanismos
de ambos sistemas, las evaluaciones en el campo de los derechos humanos son
conducidas por expertos independientes que analizan la situacién y elevan
recomendaciones, el examen del Estado en el caso del EPU es realizado por
los Estados mismos (en base, entre otros, a un documento de referencia que
resume los comentarios y recomendaciones de los expertos independientes).

3. Naturaleza de las recomendaciones — si bien en el caso de otros mecanismos
de observancia de derechos humanos de ambos sistemas las recomendaciones
las realizan expertos independientes en nombre de la organizacidn, las
recomendaciones del EPU se atribuyen al Estado que las emite, y los Estados
examinados tienen la posibilidad de elegir a qué recomendaciones les dardn
ulterior consideracién y de cudles simplemente tomardn nota.

4. Compromisos voluntarios — a diferencia de otros mecanismos de ambos
sistemas, que se concentran en medir los avances realizados respecto de las
obligaciones asumidas previamente por el Estado, ya sea implicitamente (por
el hecho de ser miembro de la organizacién, por ejemplo), o explicitamente
(por haber ratificado tratados, por ejemplo), el EPU permite a los Estados
presentar compromisos voluntarios adicionales por los cuales también querrian
ser examinados.

Los objetivos enunciados del nuevo mecanismo son integrales e incluyen: mejorar la
situacién de los derechos humanos en el terreno; fortalecer la capacidad del Estado
y de la asistencia técnica; compartir las mejores pricticas; apoyar la cooperacién
para la promocién y proteccién de los derechos humanos; y fomentar la plena
cooperacién y el compromiso con otros mecanismos (UNITED NATIONS, 2007, p.
3, para. 4). Es probable que lleve cierto tiempo evaluar adecuadamente cudn efectivo
es el mecanismo en el logro de los objetivos (dado que el primer ciclo todavia no
termind). Sin embargo, los Estados, las organizaciones internacionales y la sociedad
civil, en general, han evaluado positivamente el mecanismo, como lo demuestran
las actuales discusiones sobre el examen del CDHE.

3 Cooperacién con mecanismos regionales como se concibiera
para el Examen Periédico Universal

Desde los inicios del mecanismo y como uno de sus principios, se contemplé la
participaci6n de las organizaciones regionales como actores interesados pertinentes
(UNITED NATIONS, 2007, p. 2, para. 3, Principle-m) °. Pero la resolucion que establece
el mecanismo, no solo enuncia ese objetivo como un principio, sino que describe
cuatro maneras en las que las organizaciones regionales pueden contribuir al
proceso, a saber:

1. Preparando documentos con informacién sobre la cual se basard el examen —La

resolucién estipula que las organizaciones regionales, como actores interesados
pertinentes, puedan proporcionar informacién creible y fidedigna para el EPU,
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que la OACDH compilard, junto con otras contribuciones, en un informe de
10 paginas (UNITED NATIONS, 2007, p. 3, para. 15, Documentation-c).

2. Participando en la evaluacién del Grupo de Trabajo sobre el EPU — La
resolucion establece que las organizaciones regionales, como actores interesados
pertinentes, pueden asistir a los periodos de sesiones del examen, cuando tengan
lugar (a pesar de que el didlogo interactivo y la elaboracién de recomendaciones
incumbe a los Estados solamente) (UNITED NATIONS, 2007, p. 4, para. 18,
Modalities-c).

3. Participando de la adopcién del resultado — La resolucién establece que las
organizaciones regionales, como actores interesados pertinentes, tendrdn la
oportunidad de hacer observaciones generales antes de que el pleno adopte el
resultado del examen. Estas se incluirin en el informe final que ha de adoptar
el Consejo. (UNITED NATIONS, 2007, p. 5, para. 31).

4. Realizando el seguimiento del examen— La resolucién establece que el resultado
del EPU, como mecanismo cooperativo, puede ser aplicado por otros actores
interesados pertinentes, como organizaciones regionales, cuando correspondiere
(UNITED NATIONS, 2007, p. 5, para. 32). La resolucién también insta a la
comunidad internacional a prestar asistencia al Estado examinado en lo que
respecta al fomento de la capacidad y la asistencia técnica, con el consentimiento
del mismo (UNITED NATIONS, 2007, p. 5, para. 36).

4 El primer ciclo del EPU y la cooperacién en la prictica

Los Estados reconocieron la importancia de incluir informacién sobre el Sistema
Interamericano en el examen del EPU desde el comienzo. El Sistema Interamericano
se menciona en todos, excepto tres, de los informes nacionales presentados por los
26 paises americanos examinados por el Grupo de Trabajo sobre el EPU durante
los primeros nueve periodos de sesiones®. En dichos informes, los gobiernos
mencionaron los esfuerzos que realizaron sus paises para ratificar los instrumentos
regionales, integrarlos en la legislacién nacional, cooperar con sus mecanismos, o
tomar medidas para aplicar las decisiones o recomendaciones de los mecanismos.

La compilacién de documentos pertinentes de la ONU preparada por la
OACDH - el segundo documento de referencia para el examen — también inclufa
observaciones sobe la cooperacién con el sistema interamericano desde el comienzo.
Estos informes contienen referencias por parte de los mecanismos de la ONUa
cuestiones tales como: respuestas proporcionadas por el Estado a consultas de
mecanismos regionales (Argentina); seguimiento instrumentado por el Estado en
el caso de apelaciones (Barbados) o recomendaciones realizadas por mecanismos
regionales (El Salvador); solicitud de cooperacién técnica de entidades de la OEA
(Brasil); acatamiento de pronunciamientos (Pert), resarcimientos (Nicaragua), y
medidas cautelares de mecanismos regionales (Panamad); y respeto a resoluciones
amigables de controversias, casos presentados ante mecanismos regionales (Ecuador).
En cuanto a los Estados Unidos de América, el documento recordé una promesa
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hecha por el pais ante los mecanismos de la ONU, de cooperar con la CIDH y
otros organismos de derechos humanos, respondiendo a consultas, participando
en didlogos y recibiendo visitas.

El tercer informe de referencia —a saber, el resumen de la informacién
suministrada por los actores interesados pertinentes- que también es compilado por
la OACDH menciona también a la CIDH desde los primeros periodos de sesiones, a
pesar de que la CIDH recién comenzé a proporcionar informacién sobre el Sistema
Interamericano a partir del sexto periodo de sesiones del Grupo de Trabajo sobre el
EPU; desde entonces ha realizado ininterrumpidamente presentaciones sobre todos
los paises examinados por el Grupo de Trabajo sobre el EPU, para los que dispone
de informacién (ya sea de la CIDH o de la ColDH) ", que se han integrado en los
informes resumidos. Con anterioridad al sexto periodo de sesiones, los mecanismos
interamericanos aparecian en los resimenes de los actores interesados porque habian
sido citados en presentaciones realizadas por organizaciones de la sociedad civil'.

En base a este primer ciclo, entonces, podriamos decir que hay abundantes
ejemplos que demuestran que el Sistema Interamericano es parte integrante de la
informacién de referencia considerada por los Estados miembro de las Naciones
Unidas para el examen de los paises americanos en los siguientes periodos de
sesiones del EPU. Por ende, el interés de los Estados de asegurar la participacién
de organizaciones regionales, como actores interesados relevantes, en la labor del
mecanismo, cuando éste fuera creado, parece haberse satisfecho en el caso del
Sistema Interamericano, al menos en términos de la informacién que se pone a
disposicién de los Estados para el examen.

Pero la pregunta clave sigue siendo: ;Haber incluido la informacién sobre el
Sistema Interamericano en la documentacion de referencia que sirve de base para
el EPU significa que se consideran las cuestiones que éste plantea en el examen de
los Estados americanos? La evidencia claramente demuestra que si.

No hay muchas menciones del Sistema Interamericano, la OFEA, sus érganos
de derechos humanos o sus instrumentos en los informes del didlogo interactivo
entre los Estados examinadores y los Estados examinados durante los primeros
nueve periodos de sesiones del Grupo de Trabajo sobre el EPU. Sin embargo, las
hay en la mayoria de los exdmenes de los paises americanos realizados hasta ahora®.

Es de notar que son los Estados examinados los que mds hacen referencia
al sistema interamericano en sus presentaciones y/o respuestas durante el didlogo
interactivo. En el trascurso de sus respectivos exdmenes, las delegaciones de
Barbados, Belice, Bolivia, Republica Dominicana y Pert hicieron referencia
a la ratificacién por parte de sus paises de los instrumentos interamericanos;
Argentina y El Salvador se refirieron al didlogo y soluciones amistosas alcanzadas
con las victimas en casos presentados ante la CIDH; Belice, Bolivia, Panamd, y
Guatemala recalcaron el seguimiento que realizaron de las recomendaciones o
medidas provisionales solicitadas por la CIDH, mientras que Chile y El Salvador
informaron sobre su cumplimiento de los fallos de la CoIDH; Brasil, Honduras,
Jamaica, y Uruguay remarcaron su cooperacién con los mecanismos de derechos
humanos interamericanos. La delegacién de Pert afirmé que su pais en ninguna
circunstancia se alejarfa del Sistema Interamericano.
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Pero también los Estados examinadores de los Estados americanos
efectuaron consideraciones respecto del Sistema Interamericano. Y lo que es atin
mids sorprendente es que las menciones del Sistema Interamericano no se limitan
a los Estados americanos sino que también se incluyeron en las intervenciones
realizadas por los Estados no americanos. Algunas intervenciones simplemente
reconocian las dreas en las cuales el Estado examinado habia cooperado con
el sistema interamericano', mientras que otras intervenciones apuntaron a
conclusiones y decisiones relevantes de los mecanismos interamericanos. Por
ejemplo, en el examen de Chile, Paraguay le pidié al pais que se explayara sobre
su experiencia como parte en las causas tramitadas ante los organismos de
derechos humanos interamericanos; Eslovenia pidié a Colombia actualizar la
informacién sobre una solicitud de medidas provisionales realizada en 2005 por
la CIDH, afirmando a la vez que esperaba ver nuevos proyectos de ley sobre el
resarcimiento de victimas de conflictos armados en linea con las recomendaciones
realizadas por la CIDH. También, en el examen de Colombia, Uruguay expresé
que una misién de la OEA a cargo de la supervisién del proceso de movilizacién
habia identificado mds de 20 grupos paramilitares, recomendando a Colombia
acelerar el proceso de desmovilizacién de jefes y combatientes paramilitares. En
la revisién de Honduras, Australia apoy6 las recomendaciones que habia hecho la
OEA para que se siguiera investigando el alto indice de homicidios, especialmente
de periodistas y activistas de derechos humanos.

El impacto del Sistema Interamericano sobre las discusiones en el trascurso del
examen, sin embargo, trasciende estas referencias especificas a los instrumentos y los
érganos. Los problemas seguidos de cerca por los mecanismos interamericanos han
sido, a menudo, parte del didlogo interactivo que tiene lugar durante los eximenes
del EPU, incluso a pesar de que el Sistema Interamericano no se mencionara
explicitamente en las declaraciones. Seria dificil medir objetivamente en qué medida
ha contribuido el Sistema Interamericano en estos casos, considerando que varias
de estas cuestiones también las siguen los mecanismos del sistema de la ONU y los
actores interesados nacionales; pero hay pruebas de que esta contribucién ha sido
importante, incluso cuando otros actores interesados también contribuyeran.

Un buen ejemplo de esto lo representa el examen de la Republica Dominicana.
El informe de la OACDH que compila las contribuciones de los actores interesados
incluye informacién de la CIDH que indica que en 2005, la ColDH ordené a
la Republica Dominica adoptar en su derecho nacional las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole que fueran necesarias para regular el
procedimiento y los requisitos conducentes a adquirir la nacionalidad dominicana,
mediante la declaracién tardia de nacimiento. También informé que en 2007 la
ColDH habia declarado que mantendria abierto el procedimiento de supervisién
de cumplimiento de dicha orden, que estaba pendiente de acatamiento (UNITED
NATIONS, 2009k, p. 9, para. 44).

Si bien no se citaron las conclusiones de la ColDH durante el examen de
la Republica Dominicana misma, la delegacién gubernamental indirectamente
hizo referencia a la cuestién, citando los avances registrados desde 2007 como
la Amnistia de Declaracién Tardia de Nacimiento que dispone la posibilidad
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de realizar la declaracién tardia de nacimiento para todo nifio o nifia menor de
16 afios (UNITED NATIONS, 2010a, p. 3-4, para. 8). Del mismo modo, al menos
tres delegaciones examinadoras mencionaron la cuestién; todas ellas miembros
del Sistema Interamericano®. Canadd recomendé que la Reptiblica Dominicana
“garantizara que se instrumenten los marcos legales apropiados en linea con las
convenciones que rigen la nacionalidad”, una recomendacién que se atiene a la
informacién suministrada por la CIDH en el resumen de informacién de los actores
interesados. Al final, la Republica Dominicana no refrendé la recomendacién,
aduciendo que el Estado examinado consideraba que la nacionalidad ya estd
establecida en la Constitucién y no se presta a interpretacién (UNITED NATIONS,
2010a, p. 19, para. 89-1). No obstante, esto evidencia la interesante interaccién que
tiene lugar durante el examen del EPU en cuestiones que siguen tanto el Sistema
de Derechos Humanos Interamericano como el Universal.

Al igual que la recomendacién anterior de Canadd, hay diferentes casos de
recomendaciones que no mencionan explicitamente al Sistema Interamericano, pero
que abordan cuestiones relacionadas con aquéllas resaltadas por sus mecanismos.
En los primeros ocho periodos de sesiones del Grupo de Trabajo sobre el EPU
hay s6lo unas pocas recomendaciones en las cuales el Sistema Interamericano se
menciona de manera explicita; la mayoria, relacionadas con la firma o ratificacién
de instrumentos regionales, aunque no todas. Tanto Brasil como México
recomendaron a Canadd considerar la ratificacién/adhesién a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, durante su examen (UNITED NATIONS,
2009c¢, p. 7, 9, 17, para. 29, 40, 86-Recommendation 8); mientras que Brasil y Uruguay
solicitaron a Guyana que hiciere lo propio, cuando se realizé el examen de la
misma (UNITED NATIONS, 2010f, p. 17-18, para. 70-Recommendations 7, 8); y Brasil,
Uruguay y Venezuela solicitaron a Estados Unidos de América que suscriba, firme
o ratifique todos los instrumentos interamericanos sobre derechos humanos que
tuviera pendientes, y Brasil también le pidié que reconozca la jurisdiccién de la
ColDH (UNITED NATIONS, 2010k, p. 13-16, para. 92-Recommendations 92.1, 92.42,
92.43). El caso de Honduras es diferente; ambos, Brasil e Irlanda pidieron a este
Estado acatar las medidas cautelares solicitadas por la CIDH, lo que prueba que las
recomendaciones pueden ir m4s alld de la ratificacién de instrumentos regionales
(UNITED NATIONS, 20101, p. 15, 17, para. 82-Recommendations 82.35, 82.58). De la
misma manera que ocurre con el didlogo interactivo, sin embargo, este limitado
nimero de menciones referenciales, no significa necesariamente que los Estados
examinadores no tuvieron en cuenta otras cuestiones planteadas por el Sistema
Interamericano durante el examen de los Estados americanos, sino que no se cité
el Sistema Interamericano en las recomendaciones.

Por supuesto, la posibilidad que tienen los Estados bajo examen de elegir
a qué recomendaciones dardn ulterior consideracién y de cuéles sélo tomardn
nota significa que, finalmente, de algunas de las recomendaciones referidas mds
arriba que explicitamente citan al Sistema Interamericano sélo se tomard nota.
Las dirigidas a Canad4 no fueron aceptadas por el Estado examinado, lo que
indica que Canadd actualmente no estd considerando convertirse en parte de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, aunque expresé que el tratado
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podria analizarse en una fecha posterior (UNITED NATIONS, 2009i, p. 2, para. 9).
Pero Guyana voluntariamente se comprometié a considerar en forma activa los
instrumentos internacionales de derechos humanos pendientes, afirmando que si
bien no habia firmado la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos,
como miembro de la OEA, el pais estd obligado a informar y responder a cuestiones
planteadas por los mecanismos interamericanos, y lo hace segin se le requiere
(UNITED NATIONS, 20104, p. 4, para. 23, 29). Honduras acepté las recomendaciones
hechas por Brasil e Irlanda respecto de las medidas cautelares solicitadas por la
CIDH (UNITED NATIONS, 20101, p. 15, 17, para. 82). Estados Unidos de América
debe todavia pronunciarse respecto de las recomendaciones formuladas por Brasil,
Uruguay y Venezuela sobre el sistema interamericano.

5 El camino de la cooperacién, dentro del marco del EPU

Como pretende mostrar este breve andlisis, a pesar de lo novedoso del EPU, ya
existen varios ejemplos diferentes de participacién del Sistema Interamericano en
el mecanismo. Estos ejemplos son probablemente suficientes como para hacernos
concluir que —en el caso del continente americano- el mecanismo estd encaminado
para garantizar el tipo de participacién de las organizaciones regionales que se
contemplé cuando se lo cred, con la excepcién del uso de la oportunidad que tienen
los mecanismos interamericanos de hacer observaciones generales antes de que el
pleno adopte el resultado del examen, ya que ningtin organismo interamericano
hasta ahora ha tomado la palabra durante la adopcién de los informes del EPU.

El examen demuestra que todavia hay muchas posibilidades de participacién
y oportunidades de cooperacién mds estrecha entre los Sistemas de Derechos
Humanos Interamericano y de Naciones Unidas mediante este mecanismo, que
todavia no han sido plenamente explotados en otras 4reas.

Podriamos imaginar, por ejemplo, a los mecanismos interamericanos
utilizindolo como base para las discusiones multilaterales con los Estados, ya
sea durante la preparacién de sus informes nacionales, o en el seguimiento del
examen, como han hecho otros actores interesados (organizaciones de la sociedad
civil e instituciones nacionales de derechos humanos) publicando sus propuestas, y
organizando reuniones con el Estado a examinar. Dada la naturaleza universal del
EPU, dicha iniciativa podria ser especialmente beneficiosa para que los mecanismos
interamericanos establezcan un compromiso mds estrecho con los paises con los
cuales no han trabajado tan de cerca en el pasado reciente, o en cuestiones que no
han seguido tan de cerca como otros.

También podriamos imaginar a los Estados miembro (especialmente los
de la regién) siendo mds proactivos en atraer la atencién a las conclusiones y
recomendaciones de los mecanismos interamericanos, en sus intervenciones durante
los periodos de sesiones, cuando los paises americanos estdn siendo examinados. Ya
que el EPU es un proceso impulsado por el Estado, no hay impedimentos para que
esto ocurra. Al plantear cuestiones relevantes para los mecanismos interamericanos
ante foros como el EPU, los Estados estarian reafirmando el importante papel que
juegan los acuerdos regionales en el fortalecimiento de los estindares universales
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de derechos humanos, como se ha reiterado en varias resoluciones de las Naciones
Unidas (por ejemplo UNITED NATIONS, 2009d).

Las recomendaciones y los compromisos voluntarios de los Estados examinados
por el EPU, que sean de especial relevancia para el trabajo del Sistema Interamericano,
también pueden ser tomados por sus propios mecanismos e integrados en el didlogo
en curso con estos paises, como se hizo en el pasado con las recomendaciones de
otros mecanismos de las Naciones Unidas. Este proceso podria incluir la discusién
de las recomendaciones que no fueran refrendadas por el Estado examinado, o que
estén siendo consideradas por dicho Estado. Esto seria de particular importancia
cuando las cuestiones sean explicita o implicitamente relevantes para las conclusiones
y recomendaciones de los mecanismos interamericanos.

Finalmente, el Sistema Interamericano podria convertirse en socio clave de las
Naciones Unidas y de los Estados examinados, proporcionando asesoramiento sobre
la implementacién de los resultados del EPU, dado que el mecanismo contempla
que la implementacién se realice con los demds actores interesados pertinentes,
como organizaciones regionales, cuando correspondiere. Ademds, dado que las
recomendaciones del EPU se atribuyen al Estado que las emite, los mecanismos
interamericanos podrian contribuir a afianzar las relaciones bilaterales entre los
paises examinados y examinadores de manera que puedan cooperar eficazmente
en la implementacién de algunas de las recomendaciones que emanen del EPU.

En resumen, dentro del marco del mecanismo del EPU, hay considerables
oportunidades de cooperacién —quizds las mds amplias hasta la fecha, en términos
de mecanismos sobre derechos humanos de las Naciones Unidas- entre el Sistema
Interamericano, el Sistema de Naciones Unidas y los Estados americanos.
Considerando el potencial de cooperacién entre ambos sistemas que se previd
desde su creacion, seria inaceptable no aprovechar esas oportunidades ahora para
fortalecer los vinculos que los unen.
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NOTAS

1. Los Capitulos VI (articulos 33,36y 37) y
VII (articulo 47) también hacen referencia a
la participaciéon de los organismos o acuerdos
regionales en la resolucion pacifica de las
controversias.

2. La Declaracién Americana sobre los Derechos
y Deberes del Hombre fue adoptada en la

Novena Conferencia Internacional de los Estados
Americanos en abril de 1948. La Asamblea
General de las Naciones Unidas adopté la
Declaracion Universal de Derechos Humanos el 10
de diciembre de 1948.

3. Ver por ejemplo Organizacion de Estados
Americanos (2009a) donde los Relatores para

la Libertad de Expresién de la ONU y la OEA
expresan su preocupacion por declaraciones de
altas autoridades del gobierno de Colombia contra
periodistas.

4. Para éste y otros ejemplos de cooperacion, ver
el Informe del Secretario General relativo al taller
sobre los arreglos regionales para la promocién

y proteccién de los derechos humanos, celebrado
en Ginebra el 24 y 25 de noviembre de 2008
(UNITED NATIONS, 2009¢, p. 12).

5. El Informe sobre Seguridad Ciudadana y
Derechos Humanos fue emitido conjuntamente
por la CIDH, UNICEF y la OACDH en 2010
(ORGANIZATION OF AMERICAN STATES,
2009b).

6. La Mision civil internacional en Haiti -
MICIVIH desplegada en 1993. Mayor informacion

sobre la mision: <http://www.un.org/rights/
micivih/first.htm>.

7. Declaracion del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos en
el taller internacional “Mejorando la cooperacién
entre los mecanismos regionales e internacionales
para la promocién y proteccién de los derechos
humanos”, 3 de mayo de 2010.

8. Ver los informes de los diferentes talleres
realizados sobre el CDH este afio en Argelia,
México, Paris y Montreux: <http://www2.ohchr.
org/english/bodies/hrcouncil/HRC_review.htm>.

9. La resolucion 5/1 del CDH (UNITED
NATIONS, 2007) hace referencia a los actores
interesados pertinentes como fueran definidos

por la resolucién 60/251 de la Asamblea General
(UNITED NATIONS, 2006), que dice que el CDH
deberd trabajar en estrecha cooperacion con las
organizaciones regionales, y la resolucién 1996/31
del Consejo Econémico y Social (UNITED
NATIONS, 1996), asi como cualquier otra
decision que el CDH pudiera tomar en el futuro.

10. Argentina, Bahamas, Barbados, Belice,
Bolivia, Brasil, Canad4, Chile, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Dominica, Republica Dominicana,
Ecuador, EI Salvador, Granada, Guatemala,
Guyana, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Perl, Estados Unidos de América y
Uruguay (de éstos, sélo Canada, Cuba y Estados
Unidos de América no mencionaron el Sistema
Interamericano en sus informes nacionales).
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11. Desde el sexto al noveno periodo de sesiones
del Grupo de Trabajo sobre el EPU, la CIDH
presentd propuestas para los exdmenes del EPU
de Bolivia, Costa Rica, Republica Dominicana,
Honduras, Jamaica, El Salvador, Guyana, Panama,
Nicaragua y Estados Unidos de América.

12. El sistema interamericano se cita en el
resumen de la informacion presentada por los
actores interesados del EPU de Argentina,
Barbados, Belice, Brasil, Canada, Chile, Colombia,
Dominica, Ecuador, Pert y Uruguay, a pesar de
que la CIDH no presentd informacion sobre estos
paises.

13. Se pueden encontrar referencias al sistema
interamericano, por ejemplo, en los informes de
los resultados del Grupo de Trabajo sobre el EPU
de Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil,
Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, El
Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Honduras,
Jamaica, Panama, Peru, Estados Unidos de
América y Uruguay.

14. Pakistan, por ejemplo, dijo que Barbados
habia extendido el derecho de procurar
resarcimiento judicialmente ante la CoIDH;
Paises Bajos se refirid al hecho de que Belice es
parte de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcién; Argentina felicité a Chile por
ratificar la Convencién Interamericana sobre la
Violencia contra la Mujer; Francia celebr6 que
Costa Rica refrendara la resolucién de la OEA
sobre derechos humanos, orientacion sexual

e identidad de género; Azerbaijan y Paraguay
tomaron nota de la contribucién de Costa Rica
para la entrada en vigencia de la Convencién
Americana de Derechos Humanos; Egipto,

Irak y la Republica Democratica Popular de
Laos encomiaron el dialogo entablado por El
Salvador con los demandantes de casos ante la
CoIDH y su apertura al sistema interamericano,
mientras que Guatemala felicité a EI Salvador
por sus esfuerzos para asegurar el cumplimiento
de las recomendaciones y decisiones del

sistema interamericano; México recalcé el
restablecimiento en Per( de la competencia de la
ColDH; y Canada encomié a Honduras por haber
extendido una invitacién abierta a los mecanismos
internacionales de derechos humanos, incluyendo
los de la OEA.

15. Canadéa expresé preocupacion por los
informes de denegacion discriminatoria del
derecho a la nacionalidad a los dominicanos

de ascendencia haitiana (UNITED NATIONS,
2010a, p. 7); Estados Unidos reconocié los
esfuerzos del gobierno por mejorar el acceso y
procedimientos al registro civil, aunque dijo que
le seguian preocupando los enormes obstaculos
que enfrentan los dominicanos de ascendencia
haitiana para establecer su ciudadania (UNITED
NATIONS, 20104, p. 9); Uruguay indicé que

la Repulblica Dominica deberia continuar
fortaleciendo medidas que apunten a proteger los
principios de no discriminacién y el derecho a una
identidad (UNITED NATIONS, 20104, p. 10).
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ABSTRACT

Enhancing human rights protection at the international level through cooperation

between the universal and regional human rights systems has been a common aspiration

for both systems since their inception. The establishment of the Universal Periodic Review
mechanism in the United Nations has created new opportunities for such cooperation, by
outlining various avenues for regional mechanisms to contribute to the process. Widespread
interest from Governments, civil society organisations, and human rights mechanisms in
both systems, to make effective the Inter-American system’s participation in the process, has
resulted in the Inter-American system being present in each of the stages of the UPR process,
from the first country reviews onward. The article argues, however, that more can be done
for the Inter-American system to fully take advantage of the mechanism.

KEYWORDS

Universal Periodic Review — Inter-American Human Rights System — Universal Human
Rights System — United Nations Human Rights Council — Cooperation between universal
and regional mechanisms/organisations — United Nations

RESUMO

Desde os seus primérdios, os sistemas global e regionais de protegao de direitos humanos
compartilham um dnico objetivo: por meio da cooperacio internacional, conferir melhor
protegio aos direitos humanos. Conferir melhor protecio aos direitos humanos em 4mbito
internacional por meio da cooperacio entre os sistemas global e regional de direitos humanos
tem sido um objetivo comum para ambos os sistemas desde seus primérdios. A criacio

do Mecanismo de Revisao Periédica Universal (RPU), no ambito das Nag¢oes Unidas,
proporciona novas oportunidades para que tal cooperagio se concretize, ao estruturar
diversas formas pelas quais mecanismos regionais podem contribuir com o processo.
Governos, organizacdes da sociedade civil e organismos de direitos humanos em ambos os
mecanismos tém demonstrado interesse na efetiva participagio do sistema interamericano
no processo, o que resultou na presenca do sistema interamericano em cada fase do processo
da RPU, desde a revisao dos primeiros paises por esse mecanismo. Esse artigo sustenta,
entretanto, que muito mais ainda pode ser feito para que o sistema interamericano se
beneficie completamente desse mecanismo.

PALAVRAS-CHAVE

Revisao Periddica Universal — Sistema Interamericano de Direitos Humanos — Sistema
Global de Direitos Humanos — Conselho de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas —
Cooperagio entre mecanismos/organizacdes globais e regionais — Na¢oes Unidas
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EN MEMORIA
KEVIN BOYLE — UN ESLABON FUERTE EN LA CORRIENTE?

Borislav Petranov

El profesor, abogado litigante y activista Kevin Boyle fallecié el dia de la Navidad
de 2010 en Colchester, Reino Unido, donde formé a varias generaciones de
abogados y activistas de derechos humanos? en los tltimos 25 anos. Recordado
con gran carifio por sus estudiantes como un maestro excepcionalmente célido
de quien siempre recibieron apoyo, Kevin fue ante todo un constructor de
instituciones y un extraordinario colega. Director fundador de Article 19 (en
1986), gran fuerza motora detrds del mundialmente reconocido Centro de
Derechos Humanos de Essex, presidente de Minority Rights Group International
(2007-2010), y abogado que fue desplazando los limites de la prdctica en derechos
humanos, Kevin, como lo expresé un amigo, “logré combinar con destreza la
politica, la prdctica juridica y la vida académica”.

Descripto por uno de sus mds estrechos colaboradores como un “gigante de
la comunidad de derechos humanos”, la vida profesional de Kevin es la historia del
movimiento de derechos humanos en las tltimas décadas —con el extraordinario
crecimiento de las normas e instituciones de derechos humanos desde mediados
de la década de 1960, y el creciente uso del derecho para el cambio social- y de la
decepcidén por su avance lento y el poco impacto sobre las victimas.

Ante todo, es la historia de los inicios de los derechos humanos en la lucha
por la justicia y un ejemplo claro del espiritu luchador y las cualidades humanas
e intelectuales que les dan origen a pesar de los desaciertos y derrotas pasajeras.
Una historia de humildad y profunda bondad (“trataba de igual manera a personal
de limpieza y jefes de estado”), una “mezcla cautivante de altruismo, jovialidad,
principios y encanto, todos entrelazados por el humor y el afecto”, como lo expresé
uno de sus mds antiguos amigos y colegas.

Varias de las notas publicadas en ocasién de su muerte en los principales
medios describen en detalle la carrera y los logros de Kevin®. Sin embargo, para sus
estudiantes en particular y para sus colegas en la lucha por los derechos humanos
de todo el mundo, se destacan especialmente algunos recuerdos.

Este articulo es publicado bajo licencia creative commons.
RIEATNIEAE] Este articulo estd disponible en formato digital en <www.revistasur.org>.
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Los derechos humanos tienen que ver con la justicia concreta

Al lidiar con reglas técnicas y navegar por instituciones cada vez mds complejas y
numerosas, a veces, en especial los abogados, nos olvidamos de que lo que importa
en definitiva es la justicia para la persona que sufri6 una injusticia. Los homosexuales
en laIrlanda del Norte de la década de 1960, los viajeros en Irlanda, los campesinos
despojados de sus tierra en Turquia Oriental, los activistas perseguidos por sus
creencias o los periodistas perseguidos por lo que decian o por lo que permitian
decir a otros publicamente (o que sufrieron atentados en sus oficinas de redaccién?),
los objetores de conciencia... eran todos “clientes” de Kevin en los numerosos casos
en los que trabajé en los tltimos casi 40 afios. Como lo expresé Conor Gearty, “con
él parecia haber una nueva manera de ejercer el derecho: tomar todo el material,
las causas, las leyes, las complejidades eruditas —todo lo que el derecho usa para
amurallarse y protegerse del escrutinio externo- y desplegarlo no para desconcertar

o sofocar a las personas sino para empoderarlas y asi fortalecerlas” .

Desplazando los limites del derecho de los derechos humanos

Para una generacién que tiene frente a si una variedad apabullante de normas
e instituciones, resulta dificil imaginar cémo era ser abogado especializado en
derechos humanos en 1966 cuando Kevin se convirtié en un joven profesor de
derecho en Irlanda del Norte. La Convencién contra el Genocidio (en vigencia
desde 1951) era el dnico tratado internacional de Naciones Unidas vigente en aquel
momento (aunque la Convencién contra la Discriminacién Racial fue firmada en
1965, no entré en vigencia hasta 1969). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
no emitié ninguna sentencia en 1966, y en 1972, cuando Kevin litigé uno de sus
primeros casos ante la entonces Comisién, el Tribunal emiti6 2 sentencias (ambas
sobre justa reparacién y no sobre el fondo)® y la idea de que los demandantes tuvieran
acceso directo al Tribunal —que en 2010 emiti6 1499 sentencias sobre 2607 casos-
les habria parecido a muchos extravagante y poco realista.

Asociado a mds de 100 causas, durante toda su carrera juridica Kevin fue
corriendo los limites del derecho para lograr que éste trascendiera lo “teérico e
ilusorio” y fuera “prictico y efectivo”.”

Cémo reivindicar los derechos individuales en situaciones en las que las politicas
y practicas generales (un patrén de violaciones, una “practica administrativa”) hacen
que las violaciones sean moneda corriente y los recursos juridicos una ilusién ha sido
el tema dominante de los casos de Kevin, relacionados en particular con Irlanda

Ver las notas del texto a partir de la pagina 195.
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del Norte y Turquia. Este sigue siendo un desafio importante en los sistemas de
derechos humanos basados en casos individuales, a pesar de las reformas que se han
hecho a las instituciones y los avances en la jurisprudencia.

Esta linea de trabajo comenzé con un caso presentado por Kevin hace casi 40
afos en el que la entonces Comisién Europea de Derechos Humanos (atin cuando lo
declar6 inadmisible) determiné que no era necesario agotar los recursos a nivel nacional
si podia demostrarse que los supuestos abusos eran parte de una practica administrativa®.
Desarrollada mediante una serie de casos desde entonces’, esta cuestién, que sigue
siendo seria en varios paises, como Rusia, y que no resulta desconocida para los lectores
de todo el mundo, fue un tema central en la serie de mds de 60 casos que Kevin, junto
con colegas de organizaciones de Londres y Turquia y en estrecha colaboracién con sus
colegas de Essex, presenté ante el Tribunal durante un periodo de casi diez afos, durante
los cuales, segtin lo expresé el Presidente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
hizo “un importante aporte al derecho de los derechos humanos en general en las 4reas
cruciales de tortura, desapariciones, ejecuciones y detenciones arbitrarias™.

Formando a las nuevas generaciones de profesionales
en derechos humanos

Los ultimos 25 afos de la vida de Kevin estuvieron estrechamente ligados al Centro
de Derechos Humanos de la Universidad de Essex en el Reino Unido, después de
unos afos de haber fundado el Centro Irlandés de Derechos Humanos en Galway. El
Centro de Essex, creado por sugerencia de Kevin al entonces Decano de Derecho de
Essex en 1983, cobré fuerza después de que Kevin y Nigel Rodley, quien fue durante
mucho tiempo Director de Juridico de Amnistia Internacional, se incorporaran en 1989
y 1990, transformdndolo en un centro multidisciplinario de investigacién, ensefianza
y apoyo para las actividades de litigio. Kevin dirigi6 el Centro durante la mitad de su
existencia, periodo durante el cual el Centro ampli6 la oferta de cursos, emprendi6
numerosos e interesantes proyectos en colaboracién, pero, sobre todo, se convirtié en
una especie de hogar para toda una red mundial de profesionales de derechos humanos,
sus mds de 1700 ex alumnos de varias decenas de paises, que se encuentran presentes
en practicamente todas las organizaciones de derechos humanos.

Lider por naturaleza — constructor de instituciones

Sobre la mesa en la recepcién que siguié al funeral de Kevin habia dos fotografias:
una de un monaguillo cuya mirada revelaba una silenciosa determinacién, y otra de
un joven con un megifono rodeado de policias dirigiéndose a unos manifestantes
en Irlanda del Norte. Kevin era un lider nato —de nifio lo llamaban el “rey”- pero
un lider amante del consenso y del empoderamiento, en la Asociacién Irlandesa de
Derechos Civiles a principios de la década de 1970, en la fundacién o transformacién
del Centro Irlandés de Derechos Humanos y del Centro de Derechos Humanos de
Essex, en la direccién de Article 19 y en la presidencia de Minority Rights Group
International. En todas estas funciones, como dijeron algunos de sus colegas de esas
organizaciones, “llevaba su saber y sus talentos con sencillez” y era querido por todos
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quienes lo rodeaban. Acompanaba a los estudiantes en sus marchas en Irlanda del
Norte, pagaba las multas de las mujeres negras pobres cuyos juicios en virtud de
la ley de pases él observaba en Sudifrica, se detenia y alentaba a las personas que
recaudaban fondos en la calle por buenas causas, se tomaba el tiempo para aconsejar
a los colegas que intentaban formar nuevas organizaciones. No es de sorprender
que haya logrado forjar relaciones de trabajo extraordinarias de pricticamente
toda una vida con varios colegas distinguidos (y probablemente obstinados), como
Tom Hadden, con quien escribié varios libros sobre Irlanda del Norte, Francoise
Hampson, con quien trabajé en gran cantidad de casos de Turquia Sudoriental, y
Sir Nigel Rodley, entrafable colega del Centro de Derechos Humanos de Essex.
Kevin también era un firme defensor de los activistas del Sur Global que
iban a Essex con distintas formaciones juridicas y politicas. Tenia la capacidad de
entender los innumerables desafios y ayudar a sus estudiantes a valorar sus propias
experiencias y a hacer frente a esos desafios. Kevin era creativo, generoso y abierto
a las nuevas iniciativas. Ayudé a toda una generacién de estudiantes brasilenos en
Essex, y visité Brasil en varias oportunidades para apoyar el establecimiento de
nuevas instituciones -como la Maestria en Derechos Humanos en el Estado de Par4,
y el Centro de Derechos Humanos en la Universidad de Brasilia- para asesorar
a académicos y organizaciones y para ensefiar. Su legado es un sélido grupo de

académicos y activistas comprometidos a seguir su camino.

NOTAS

1. De una dedicatoria personal de Seamus Heaney
para Kevin escrita en la portadilla de una copia de
su coleccién de poemas ‘*Human Chain’.

2. Muchos de los cuales podrian decir
justificadamente que le deben a él su carrera en
derechos humanos.

3. Véase http://www.ehraa.org/index.
php?page=memorial&page_ref=19; http://www.
guardian.co.uk/law/2011/jan/02/kevin-boyle-
obituary; http://www.ruthdudleyedwards.co.uk/
journalism11/IrInd11_2.html.

4. Véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
Bankovic y Otros c. Bélgica y Otros 16 Estados
Contratantes (demanda nro. 52207/99), Decisién
del 12 de diciembre de 2001

5. http://therightsfuture.com/common-tracks/in-
honour-of-kevin-boyle/, consulta: 15 de mayo de
2011

6. Véase 10.3.1972 - De Wilde, Ooms and Versyp
c. Belgique/v. Belgium (article 50); e 22.6.1972
- Ringeisen c. Autriche/v. Austria (article 50);
véase también http://www.echr.coe.int/ECHR/
EN/Header/Case-Law/Decisions+and+judgments/
Lists+of+judgments/.

7. En un famoso dictamen del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Véase, por ejemplo, Artico v.
Italy, 1980, 3 EHRR 1, parr. 33.

8. Kevin Boyle & Hurst Hannum, The Donnelly Case,
Administrative Practice and Domestic Remedies
Under the European Convention: One Step Forward
and Two Steps. The American Journal of International
Law, Vol. 71, Nro. 2, pag. 316-321 (1977).

9. La jurisprudencia actual exime al demandante de
la necesidad de agotar los recursos a nivel nacional
si hay una “repeticién de actos incompatibles con

la Convencién y se demuestra que existe tolerancia
oficial por parte de las autoridades del Estado, cuya
naturaleza hace que las acciones judiciales resulten
inatiles o inefectivas (Aksoy c. Turquia, § 52), véase
Practical Guide on Admissibility Criteria, http://
www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/
Case-law+information/Key+case-law+issues/

10. Kevin incluyé algunos de estos casos en Twenty-
Five Years of Human Rights at Essex. Essex
Human Rights Review, 2008; véase también Reidy,
Hampson & Boyle. Gross violations of human
rights: invoking the ECHR in the case of Turkey.
Netherlands Quarterly of Human Rights, vol. 15,
nimero 2, pag. 161-73 (1997)
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