REPUBLICA DEL ECUADOR

SECRETARIA DEL CONSEJO
DE SEGURIDAD NACIONAL

INSTITUTO DE ALTOS ESTUDIOS
NACIONALES

“LA INTERNACIONALIZACION DE LA JUSTICIA'Y
LOS DERECHOS HUMANQOS”

TESIS PRESENTADA COMO REQUISITO PARA OPTAR
EL TITULO DE MASTER EN SEGURIDAD Y
DESARROLLO

AUTORA: DRA. CONSUELO DEL ROCIO SILVA MARTINEZ

DIRECTORA DE TESIS: SRA. DRA. MAGDALENA GRANIZO M.

QUITO, ABRIL DEL 2000



INDICE

INTRODUCCION
CAPITULO |
LOS DERECHOS HUMANOS
1.- EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS ........cocoovoieieeeeieerennan 1
1.1. Los Derechos Humanos en la Antigliedad ...........ccccceeeeiiiiiiiine e, 1
1.2. Los Derechos Humanos en la Edad Media ..o, 5
1.3. Los Derechos Humanos en 10s Siglos XIV y XV ... 12
1.4. Los Derechos Humanos en los tiempos MOdernos ........ccccceeeveeuieeeeeeennieeenenn. 13
2.- LAS DECLARACIONES DE DERECHOS ... e 17
3.- LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS ........cocieeiiee e 22
4.- EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS ..........cccceenne. 24
4.1. Primera Generacién: Derechos Civiles y POIItiCOS ..........cooiiiiiiiiiiiiiieicieenn 25
4.2. Segunda Generacién: Derechos Sociales, Econémicos y Culturales .............. 28
4.3. Tercera Generacion: Derechos Colectivos y de los Pueblos ..........cccccceeeneneee. 30
CAPITULO Il
SISTEMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS
GENERALIDADES ... .ottt sttt et e e st e e nt e e snteesnte e enneeeneeennanens 32
1.- ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS ......ooiveeeeeieeeeeeeeeeeeeee e 35
1.1. La Comisién de Derechos HUMAaNOS .........ccueeeiiiiiiniiiieeeeeeeie e 38
1.2. La Subcomisién para la Prevencién de la Discriminacién y Proteccion
(o Lo P T3V g o] g =T RSP 38
1.3. ElCentro de Derechos HUMANOS ......ccuviiiiiiiiiiiieie e 39
1.4. EIl Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ................. 40
1.5. La Organizacién Internacional del Trabajo ........cccceeiveieiiiieiiiiieeecies e 40
2.- EL SISTEMA EUROPEQ DE PROTECCION .......coooiieoeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeereeeeenn. 42
2.1. La Comisién Europea de Derechos HUMANOS ..........coovveieiiiieciiieee e 43
2.2. EI Comité de MiINISIrOS .......cuiiiiiiiiiiieie et 44



2.3. El Tribunal Europeo de Derechos HUMaNO0S .........cccoooiiiieiieiiniiiiee e, 44
3.- EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION ......ccccviiiieiieesieeneee e 45

3.1. La Comisién Interamericana de Derechos HUManos ...........ccccceeeveeiiiiceenienen. 47

3.2. La Corte Interamericana de Derechos HUMANOS .........ccooicieiiiiiiiciiiinie e, 48
4.- EL SISTEMA AFRICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS

HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS .......ouiiiiiiie ettt 49
5.- LA LIGA DE ESTADOS ARABES ...ttt 53
6.- LOS PAISES SOCIALISTAS Y LOS DERECHOS HUMANOS .......ccoceviiieeeiiee e 55
7.- ASIAY LOS DERECHOS HUMANOS ...ttt 58

CAPITULO III
LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ECUADOR

GENERALIDADES ...ttt et et ee e sat e e e ste e e et e e e ens e e e enneeeeanneeens 61
1.- Periodo de 1830 — 1895 .. ..ot r e e e e e e ree e e eans 63
2.- Periodo de 1895 — 1944 . ...t 67
3.- Periodo de 1945 — 1971 .. 70
4.- Periodo de 1972 — 1976 DiCtaduras .........coeeiueeeiiiuiieeiiiiee e 75
5.- Periodo de 1976 a 1979, Preparacion para el advenimiento del Régimen

L@ 0] 013 (1 (0 T o o = SRS 76
B.- CoNnSHUCION A& T8 ... et e e e et e e e e e e e e e e e e 77

CAPITULO IV
LA VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
FUNDAMENTADOS COMO CRIMENN INTERNACIONAL

1.- EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CRIMEN INTERNACIONAL .......ccocceeeeiiirenee 92
1.1. Desarrollo progresivo del concepto de crimen internacional ............cccocccceveee.. 93
1.2. El proyecto de Codigo de delitos contra la Paz y la Seguridad de la

[ 1000 =T T = T LSS 96
1.3. El proyecto de codificacion sobre la responsabilidad internacional de

Lo = =] ¢= Lo o 1 PR 97
1.4. EICrimen INternacional ...........coceiiiiiiie e 98

2.- CASOS PARTICULARES DE CRIMENES INTERNACIONALES, CONTEMPLADOS



il

EN EL PROYECTO DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS

ESTADOS ...ttt ettt et e e e e e n e e e nnnes 102
2.1. La Esclavitud como crimen internacional del Estado ...........cccccociveiiiieene. 102
2.2. El Genocidio como crimen internacional ........c.ccooccciiieeeiiciinee e 106
2.3. El Apartheid como crimen internacional ..........cccceveriieiie e 110

3.- OTROS CRIMENES INTERNACIONALES NO CONTEMPLADOS EN EL

PROYECTO DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO .............. 114
3.1. La Tortura como crimen internacional del Estado ...........ccccccveeiiiccceneeeeneee. 115
3.2. La Desaparicion forzosa o involuntaria de personas, considerados
€COmMO Crimen iNtErNACIONAL .......coiii i e 118
3.3. Las Ejecuciones sumarias y arbitrarias o extrajudiciales, como crimen
Internacional de EStadO ......c.coooiuiiiiii e 120
3.4. La prohibicién de los homicidios arbitrarios a los funcionarios encargados
de hacer CUMPHIF 12 LY .....eeiiiiiiieeeee e e 123
3.5. Crimenes de Guerra, Crimenes de Lesa Humanidad y Genocidio ................ 125
CAPITULO V
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
CONCLUSIONES ...ttt st e s sse e e e te e e ene e e e e neee e e enneeeens 128
RECOMENDAGCIONES ...ttt et ee et e e e e ete e e e e e e enneee e enneas 143

BIBLIOGRAFIA



INTRODUCCION

Cuando el mundo se encuentra en los albores del tercer milenio, podemos extraer
utiles lecciones revisando el pasado y considerando el futuro. El siglo XX vio enormes
progresos en la civilizacion y fantasticos avances en la ciencia, la tecnologia y las fuerzas
productivas. Sin embargo, ha estado plagado de guerras y lleno de inseguridad, se dieron
dos guerras mundiales, y un sinnimero de conflictos y guerras locales, el mundo ha
cambiado en forma dramética, cada vez mas se va perdiendo el concepto de fronteras

fisicas, para dar paso a una nueva forma de modernidad, que es la globalizacién.

Los horrores de la Segunda Guerra Mundial, que tuvo lugar a escala planetaria,
mostré la desgracia y el drama, donde se registraron violaciones de los Derechos
Humanos a escala desconocida y se evidencié que tales crimenes pueden ser cometidos
contra la humanidad, contra un pueblo, una raza o una confesién religiosa; permitié que
despertara la conciencia de la humanidad, tomando como referencia la relacién existente
entre el respeto a la dignidad humana y la paz, lo cual ocasion6 un salto determinante en
el seno de la recién creada Organizacién de las Naciones Unidas.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, representa la maxima
manifestacion de la voluntad de todos los pueblos del mundo, para el reconocimiento y
vigencia de los derechos fundamentales de los seres humanos. Marca un hito dentro de
la historia de la humanidad, porque, es un sistema de principios fundamentales de la

conducta humana, que ha sido libre y expresamente aceptado por todos.

El presente trabajo, permite demostrar como los Derechos Humanos han ido
evolucionando, hasta insertarse en las legislaciones de los Estados, los cuales son
responsables directos de la promocién y proteccion de los mismos, y tienen que asumir
las consecuencias de dicha responsabilidad internacional, cuando en su territorio se han
violado los derechos fundamentales.

Bien puede afirmarse que la historia de la especie humana es el resultado de un largo
camino, muchas veces tragico, de la lucha de hombres y mujeres por lograr el pleno
disfrute de sus derechos fundamentales, de aquellos que les corresponde por el simple
hecho de ser personas y pertenecer a la gran familia humana. Su concepto, alcance y
proteccion se ha ido ampliando cada vez mas, como resultado de esa aspiracién
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universal que, en diferentes épocas y latitudes, ha conducido a los pueblos de la Tierra a
participar en la maravillosa aventura de lograr su pleno reconocimiento y respeto.

La evolucién de los derechos humanos expuesta en el Capitulo I, simboliza la marcha
de la humanidad hacia la conquista de dos sublimes anhelos: la justicia y la libertad, cuya
proclamacién representa la mas grandiosa victoria de los ultimos tiempos. Su trayectoria
histérica, podemos identificarla en tres etapas fundamentales:

e [a primera etapa, significa la lucha de los individuos por consagrar los derechos y
libertades fundamentales por medio de leyes; comprende, desde las primeras
manifestaciones contiguas de legislacion sobre esos derechos, Cédigo de Manu,
Leyes de Solon, los Diez Mandamientos, hasta la época clasica del Derechos Natural
en el siglo XVIIl, que determinaron los cuerpos legislativos de la libertad;

e [a segunda etapa, es la constitucional, que comprende desde el siglo XVIII, hasta los
anos anteriores a la Primera Guerra Mundial, donde aparece la figura del juez como
protector de los derechos individuales y ademas representando a la entidad
encargada de reconocer y asegurar la primacia de la Constitucién sobre las Leyes, y,

e |[a tercera etapa, que considera a los derechos fundamentales como objeto de
legislacion internacional, que comprende desde la Primera Guerra Mundial, hasta los
tiempos actuales, en que se va perfeccionando poco a poco el sistema de proteccién
internacional de los “Derechos Humanos”, y en ella la garantia suprema y definitiva de
tales derechos y las instituciones encargadas de prevenir y proteger tales derechos.

La historia de la civilizacion tiene caracteristicas acumulativas, y por ella al cometer
excesos, admitir su ejecucion o tolerar injusticias por minimas que sea, es cometer
mayores injusticias. Estas injusticias y violaciones de los derechos humanos fueron
admitidas, toleradas, encubiertas o ejecutadas por muchos cientos de afos y por ultimo
ferozmente multiplicadas en el siglo XX.

Cuando se habla de Sistemas Internacionales de proteccién a los derechos
humanos, nos viene a la mente el concepto de violacion de éstos derechos, puesto que, a
partir de ello, se configura la responsabilidad internacional exigible en un momento y en
un lugar determinado, como se especifica en el Capitulo Il. ;Quién viola los derechos
humanos?. Es la pregunta a la cual se intenta responder mediante la formulacién y
puesta en marcha de los sistemas de proteccion; pero, de acuerdo a la normativa
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internacional vigente, so6lo los Estados en su calidad de sujetos del Derecho
Internacional, violan los derechos humanos, son quienes negocian, suscriben y ratifican
los instrumentos juridicos, por medio de los cuales se reconocen tales derechos, ademas
porque tan soélo las violaciones de derechos humanos imputables a agentes estatales
generan responsabilidad juridica internacional.

Las organizaciones que promocionan y protegen los derechos humanos, se los
encuentra a nivel universal, al amparo de la Organizacién de Naciones Unidas, a nivel
regional, al amparo de la Organizacion de Estados Americanos, para el caso Americano,
la Unién Europea, la Unién Africana, etc. y a nivel nacional, en donde el Ecuador ha
ratificado y es miembro de casi todas las organizaciones de Derechos Humanos, y se ha
comprometido a velar por su vigencia y proteccién.

Las personas, somos seres sociables que estamos condicionados por las dimensiones
de tiempo y espacio, los sentidos de ubicacién y pertenencia son imprescindibles para
nuestro equilibrio psicolégico; los seres humanos, conformamos diferentes grupos
sociales de progresiva complejidad: la familia, la comunidad, la ciudad, el pais, la
identidad real o percibida de intereses, que es el fundamento de la organizaciéon, que es
la causa y efecto del extraordinario desarrollo de la humanidad.

En el Capitulo I, se hace un andlisis de las diferentes Constituciones promulgadas en
el pais, y la evolucion de los derechos humanos incluidas en las mismas, tomando como
punto de partida la Constitucién de 1812, que, si bien tuvo una duracion efimera, incluyo
los primeros derechos y libertades de los ciudadanos.

Se continta con el analisis hasta llegar a la Constitucion actual, en la cual se puede
evidenciar el avance significativo que ha habido en este campo, pues ciertamente, ha ido
a la par con los acontecimientos suscitados en el mundo, incorporando en su legislacién
interna, cada vez, y en mayor proporcién, disposiciones juridicas, emanadas de los
organismos internacionales, y creando instituciones especializadas para la proteccién y
promocién de los derechos humanos, establecidos en los diferentes Convenios y Pactos,
plenamente reconocidos en la normativa juridica internacional.

El Derecho Internacional, admite el postulado basico de que, ante la violacién de una
obligacion internacional, el sujeto causante debe reparar el dano ocasionado mediante



accion ilicita, por medio de un acto que tendera a ser proporcional al dano sufrido, ya sea
éste de caracter material o moral. Este principio fundamental, basado en que todo acto
ilicito comporta la obligacion de reparar, es aceptado por la doctrina y la jurisprudencia
internacionales, tal como se analiza en el Capitulo 1V.

Existen violaciones a los derechos humanos fundamentales que han sido

considerados crimenes internacionales, como:

e (Crimenes de guerra; entre los que se puede identificar a: homicidios intencionales de
personas protegidas, detencidn ilegal y deportacién o traslado ilegal de civiles. Los
Estados parte de los Convenios, deben establecer sanciones penales efectivas en su
legislacion. Para éstos crimenes deben buscar a las personas que han cometido u
ordenado y deben hacer comparecer a los presuntos culpables, independientemente
de su nacionalidad, ante sus propios tribunales, o, entregarlos para que los juzguen
en otro Estado Parte.

e Crimenes de lesa humanidad, que pueden ser cometidos tanto en tiempo de paz
como de guerra, figuran; el asesinato, el exterminio, la deportacién y otros actos
inhumanos cometidos contra cualquier poblacién civil; se incluye la practica
sistematica de las desapariciones forzadas, como las ejecuciones extrajudiciales.

e EJ Genocidio; constituido por actos perpetrados con la intencién de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, lo cual incluye la matanza

de miembros de grupos, y causar lesidn grave a la integridad fisica o mental.

Estos crimenes son imprescriptibles; los presuntos responsables, no pueden pedir
asilo en otro pais; otros Estados, pueden pedir que los deporten o extraditen, a fin de
llevarlos ante los tribunales, si estan fuera del pais donde cometieron el crimen, con
independencia de la nacionalidad de los responsables o de sus victimas, esta normativa

juridica fue aplicada para juzgar al Gral. Augusto Pinochet.

Finalmente, en el Capitulo V, se hace referencia a los crimenes cometidos por parte
de la Fuerza Publica y que el Estado que tenido que asumir su responsabilidad
internacional, demostrando que la justicia ha trascendido las fronteras nacionales.
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CAPITULO |

LOS DERECHOS HUMANOS

EVOLUCION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La historia de la especie humana es el resultado de un largo camino, muchas
veces tragico, de la lucha de hombres y mujeres por lograr el pleno disfrute de sus
derechos fundamentales, de aquellos que nos corresponde por el simple hecho de
ser personas, miembros de la gran familia humana, y que hoy son conocidos como
“Derechos Humanos”. Su conceptualizacion, alcance y proteccion se ha ido
ampliando cada vez mas, y se ha dado como respuesta a una aspiracion de
caracter universal que, en diferentes épocas y latitudes han conducido a todos los
pueblos de la tierra a participar en la maravillosa aventura del espiritu para lograr su
reconocimiento y respeto.

1.1 LOS DERECHOS HUMANOS EN LA ANTIGUEDAD

El hombre, desde tiempos muy remotos, ha venido luchando por el respeto
de sus derechos y de sus libertades. El antiquisimo CODIGO DE MANU, o
también denominado Cédigo de las diez libertades humanas esenciales y
controles o virtudes necesarias para la vida buena, consagra algunos de los
derechos que hoy son establecidos en las legislaciones modernas. Este cédigo
comprende cinco libertades o seguridades sociales y cinco posesiones o
virtudes individuales que son las que identifican al hombre en su concepcién

mas amplia.

Las libertades o seguridades sociales son:

» Liberacion de la violencia,

» Liberacion de la miseria,

» Liberacion de la explotacion,

» Liberacion de la violencia o deshonra, y

» Liberacion de la muerte y de enfermedades tempranas.



Las cinco posesiones o virtudes individuales son:

» Ausencia de intolerancia,

» La compasion o sentimiento por el préjimo,

» La sabiduria

» La libertad de pensamiento y de conciencia, y

» La liberacion del miedo y de la insatisfaccion o desesperacion.

Estos enunciados revelan su caracter cultural; es una manera de concebir el
mundo, la vida y las acciones humanas muy diferentes de la que inspira la
Declaracion universal de los derechos humanos.

En CHINA, uno de sus representantes mas importantes, Confucio, en el ano
500 A.C. advierte que los principes se hallan en el deber de no oprimir a su
pueblo, y que los integrantes de éste tienen el derecho de revelarse contra la
opresion, lamentablemente en la actualidad no sucede asi, el pais ha olvidado
éstas ensefnanzas volviéndose uno de los paises que mas violaciones de
Derechos Humanos han tenido, a mas de los gobiernos autoritarios y
opresores.

Los HEBREOS.- Pueblo que sufri6 persecuciones y discriminaciones
durante toda la historia, la Ley mosaica con los Diez Mandamientos, constituye
ademas de preceptos religiosos, un verdadero cédigo de ética y
comportamiento social, su estricto cumplimiento es la idéntica vigencia de los
derechos humanos. La Biblia tiene un contenido esencialmente humanista
dentro de un marco légico, indudablemente, que se internd en la cultura griega,

romana y se consolidé finalmente con el cristianismo.

Las ensefanzas de la Biblia no fueron comprendidas en esa época y menos
aplicadas en lo que se relaciona a la condicion humana. Los hebreos
respetaban a los extranjeros, pero durante los periodos de guerra, el trato con
el enemigo y con el vencido eran inclementes y muy crueles, sin perjuicio de la
invocacion a la paz perpetua que deberia existir entre los pueblos preconizada
por los profetas, este pueblo sufrié6 persecuciones muy fuertes, y ademas
tuvieron las mayores expresiones de discriminacion e intolerancia.



Los GRIEGOS.- Duefios de una concepcion completamente nueva,
senalaron la finalidad del espiritu humano, la diferencia fundamental con los
demas pueblos ha sido la concepcion del humanismo y la inteligencia racional,
consideraban a las cosas como son y para ello se valieron de la razén, que es
lo que hace que los hombres se consideren semejantes entre si, sumaron a los
hechos, sus razones, su justificacion racional y finalmente agregaron la
concepcién de la libertad politica, que esta no significaba autogobierno, sino el
habito de vivir con arreglo a las leyes de la polis, esto es un hecho
trascendental que ha servido de base de estado de derecho democratico.
Homero decia “Zeus despoja al hombre de la mitad de su hombria si llega para

él, el dia de la servidumbre”’

. El sistema democratico carecia de gobierno
representativo, pues ellos no delegaban el poder, la democracia de los griegos
era tan especial que muchos niegan su existencia, las mujeres, los extranjeros
residentes y los esclavos, no participaban en la democracia, sélo participaban
los ciudadanos, o por lo menos que el padre era ciudadano, por lo tanto la
participacion en la polis no dependia de la ubicacibn en un territorio

determinado, sino de la pertenencia familiar.

Los griegos no adoptaron un criterio estricto para la proteccién de los
derechos humanos, fueron limitados a la participacion en la polis y exentos de
los requisitos de la generalidad y de la universalidad, pero sin la unién y
descubrimiento de la razén, el imperio de la Ley y la libertad politica hubiera
sido imposible el desarrollo y afianzamiento posterior de los derechos humanos.
No respetaban los derechos humanos del vencido, su actividad era netamente
colonialista, por lo que su empleo habitual era la tortura como método politico y
judicial.

Los ROMANOQOS.- El orden romano estaba fundado en la esclavitud, mano de
obra esencial para promover el desarrollo econémico, aportaron con dos
conceptos fundamentales: el derecho como herramienta institucional y un
nuevo y extensivo sentido de civilidad. La civitas romana se internd en el
mundo, en un ambito politico y geografico universal nunca repetido en la
historia, se destacaron por el incumplimiento institucionalizado de los derechos
humanos. Desde la esclavitud, hasta la impunidad de los grupos privilegiados

1
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de la sociedad (patricios), pasando por la inmunidad y discriminacién de los
plebeyos, el derecho romano, siempre tuvo un componente de desigualdad sélo
disminuido en el ius civile, éste referido a las relaciones juridicas entre
personas de status social y politico, la excepcién fue el derecho de gentes, que
sobre la base del derecho natural agregd una cuota de humanidad.

Los plebeyos, no disponian de status social, fueron conquistando sus
derechos dirigidos hacia la igualdad con los patricios, reclamaron la Ley agraria,
que permitiera equiparar con los patricios el reparto de las tierras confiscadas
en las guerras, posteriormente su accidén consistié en obtener la positivizacién,
es decir en leyes escritas de aplicacion igual para patricios y para plebeyos, y
consiguieron que las normas juridicas constaran en un cuerpo unificado, en la
Ley de las Doce Tablas, luego reclamaron la libertad de matrimonio sin
discriminaciones, y su logro mas grande fue la incorporacion en el Consulado y
Pontificado, con lo que obtuvieron igualdad civil, politica y religiosa. La época
de la Republica fue la de mayores aportes al desarrollo de los principios de los
derechos humanos, durante el Imperio, la voluntad del Principe fue la Unica
norma dentro de un Estado totalitario, burocratico y hipertrofiado que se fue
degradando en un proceso incesante hacia la decadencia. La tortura era
admitida e institucionalizada, el crimen politico de igual manera, bajo la
expresion “crimen magestatis” a través de él, se instaur6 en el mundo la
doctrina de seguridad del Estado que era la seguridad de gobierno del principe.
El aporte de los romanos a los derechos humanos, fue el de la técnica juridica
para su proteccién.

El CRISTIANISMO.- Los principios de igualdad y fraternidad preconizados
por la doctrina cristiana, fueron la antitesis de la sociedad, al predicar, decian
que no habia diferencias entre amos y esclavos, si las habia, significaba alterar
las reglas, no sélo morales sino también econdmicas, la igualdad entre los
seres humanos tenia un costo que superaban los principios. La religion
cristiana expreso principios que habian sido timidamente esbozados por la
filosofia griega. La contribucion del cristianismo a los derechos humanos
produjo en el mundo una transformacion que no se ha podido superar hasta el
momento. La doctrina cristiana era absolutamente universal y sus principios
eran entendidos con simpleza en todos los rincones, sin necesidad de



formacion filoséfica, lo expuesto en el evangelio, era y es un cdédigo de
derechos humanos que los internacionalizaron y generalizaron sin
discriminaciones. Los esfuerzos, persecuciones y el establecimiento del
cristianismo en el mundo, fueron esenciales para los derechos humanos, en lo
que se refiere al principio antropoldgico que hace hermanos a los hombres por
haber sido creados a imagen y semejanza de Dios, lamentablemente la
hermandad que la fe obliga a los cristianos, fue olvidada y aun mas destruida.

Los BARBAROS.- Las ftribus barbaras eran generalmente de origen
germanico, tienen aspectos muy interesantes para la historia de los derechos
humanos, su sistema judicial se presentd como una organizacion familiar de
clanes que institucionalizaba la “vendeta”, pero lo méas original era “el precio de
la sangre”, por el que el autor de un delito podia redimirse pagando a la familia
una indemnizacion, practica que subsisti6 durante la Edad Media pero
denominandose componenda, que consistia en una especie de juego de
estructura binaria, que concluia con la victoria o fracaso, sin importar la verdad
de los hechos, la tortura persistia pero sélo para los esclavos, la Ley burgunda,
la Ley séadica y las ordalias, que eran sistemas de pruebas que se ejecutaban
por medio del agua o del fuego, y eran condenadas por el papado a las
practicas consideradas como supersticiosas.

1.2 LOS DERECHOS HUMANOS EN LA EDAD MEDIA

Un prejuicio habitual consiste en atribuir a la Edad Media todos los males de
la época contemporanea, criticas simétricas llevan a la nostalgia de que todo
tiempo pasado fue mejor y el de la Edad Media especialmente. Para los
derechos humanos el problema es si se puede considerar algln progreso, es
evidente que hasta el siglo XVII, sélo se ha podido observar procesos
embrionarios, sin la existencia de un Estado con personas que pueda resolver
sus diferencias entre si. El gran cambio se produjo con la aparicion del Estado
hacia el Siglo XVI, que se impuso como poder exterior para ejercer el poder
politico y luego el judicial, la génesis de los derechos humanos de esta época
es la génesis del estado, el ser humano se impuso al Estado con todas sus
potencialidades y atribuciones, delegando cada dia mas funciones, para
finalmente quedar atrapado en la telarafia de su burocracia.



La sociedad de la Edad Media se basaba en la desigualdad, un reducido
grupo de personas se arrogaban todos los derechos y con minimas
obligaciones, mientras el resto estuvo sometido a una nueva forma de
esclavitud, tanto o0 mas perversa que la anterior, denominada “servidumbre”. La
sociedad estaba estructurada en forma vertical con tres grupos de personas:
los clérigos que formaban parte de una iglesia cada dia mas presente y
protagdnica; los sefnores feudales, condes o duques, que obedecian al rey pero
no cumplian sus mandatos; y, la clase servil que se encargaba de producir todo
lo que los demas consumian. Todo esto significd una antitesis de los derechos
humanos y quiza el unico mérito que le podemos atribuir, en esta época, es el
grandioso efecto constitutivo de la estructura estatal, sin la cual no hay
monopolio de la justicia, del poder e incluso del establecimiento de la sancion,
fuera del orden personal del rey o del sefor feudal.

La DOCTRINA MUSULMANA y los DERECHOS HUMANQS.- La religién
musulmana predicada por Mahoma hacia el afio 600 es una mezcla entre la
religién judia y la cristiana, la doctrina esta expuesta en el Coran, que no sélo
es un texto religioso de igual naturaleza que la Biblia o el Evangelio, sino
también un codigo que contiene la ley civil: se ha dicho que es la ley del juez y
del sacerdote. La religién islamica o musulmana, se extendié con rapidez por el
mundo, especialmente en Africa y Asia, en las primeras épocas,
posteriormente, entro en Europa y fue la causa de las guerras mas importantes
de la Edad Media, Las Cruzadas. Las normas religiosas y civiles del Coran son
diametralmente distintas a las conocidas en el mundo occidental, el derecho de
propiedad, la consideracidn acerca del capital y sus intereses, la situacion de la
mujer y la concepcion de la religibn como expresion total de la vida; hacen que
el establecimiento de los derechos humanos se encuentre en una situacién
bastante atrasada, porque uno de los elementos de los derechos humanos es
la tolerancia, que implica admitir el derecho, la libertad de los demas para todas
las actividades humanas, la Doctrina musulmana, no es tolerante y pretende
ocupar totalitariamente todos los aspectos de la vida. Las luchas religiosas han
ocupado gran parte de la Edad Media y reflejaron la no transaccion de los
musulmanes con el resto del mundo, en su concepcion espiritual y material de
la vida. Hay que reconocer que la filosofia del Islam ha planteado un nuevo



esquema que indirectamente sirvié para el establecimiento de los derechos
humanos.

Las CIUDADES y la GENESIS DE LOS DERECHOS HUMANOS - Los
FUEROS.- La relacién de los senores feudales y los siervos fue cambiando
como resultado de las Cruzadas, ante el debilitamiento de los sefores feudales
favoreciendo a los siervos, hecho que constituyé la génesis de los derechos
humanos. El sefior feudal administraba, cobraba impuestos, impartia justicia y
ejercia la totalidad del poder hasta el siglo Xl, en donde se formaron ligas o
grupos tendientes acortar los derechos del sefior feudal, esto provocd motines
y levantamientos sangrientamente reprimidos, pero surgié un aspecto positivo
en el crecimiento de los derechos humanos, y constituyé el establecimiento de
concesiones y exenciones formulado convencionalmente en los fueros, estos
eran otorgados por el Rey de Francia, donde ademas se permiti6 el
establecimiento de un verdadero autogobierno en las comunas,
municipalidades o ciudades libres, que tenian amplios derechos,
monopolizaban la coercién, ejercian la justicia y deliberaban a través de
regidores, alcaldes, alguaciles, etc. y en algunos casos se llegd a establecer
relaciones de servidumbre con otras ciudades o personas, adquiriendo las
prerrogativas del sefior feudal. En Espana, el sistema de proteccion de los
derechos humanos comenzé con la Constitucion de asambleas representativas
denominadas Cortes, que estaban integradas por el clero, los hombres ricos,
los hidalgos y las ciudades. El Rey no podia fijar impuestos o leyes sin
consentimiento de las Cortes.

La JUSTICIA DE ARAGON y “GREUGES".- El Fuero Juzgo establecia: “Rey
seras si facieres justicia; et si non la facieres, non seras rey”2. En Aragoén,
Valencia y Cataluia habia un principio de juridicidad en la institucion del
Justiciazgo y en las “greuges” o reclamaciones de agravio, que podian
presentarse ante la Corte de Justicia, aunque fuera contra el rey o sus
funcionarios. Estas instituciones eran garantias para la defensa de los derechos
humanos, l6gicamente, ajustados a la época. El Justicia de Aragoén lleg6 a tener
mayores facultades que el Rey, sus funciones se ejercian por dos

> TRA VIESO, Juan Antonio, Evolucion Histdrica de los Derechos Humanos y Garantias, Edit. Heliasta. pag. 44 Buenos

Aires — Argentina 1993



procedimientos; la firma del derecho y el fuero de Manifestacién, que se podia
reclamar la entrega de cualquier persona que estuviera presa arbitrariamente,
el recurso de los greuges, o reclamacién de agravio, era de tal magnitud que su
excepcion era admitida contra decisiones del rey o de sus oficiales y en caso
que el rey suspendiera sus efectos, el Justicia tenia facultades para detener la
orden real. El desarrollo de los derechos en Aragdn alcanzé tal amplitud que en
1549, las Cortes le decian al rey: “Siempre hemos oido decir que consideraba
la gran esterilidad de esta tierra y la pobreza de este reino, si no fuese por sus

libertades, las gentes se irian a habitar a otros reinos y tierras mas fructiferas”™.

Los FUEROS EN ARAGON, CASTILLA, LEON y CUENCA.- El sistema de
los fueros, consistia en una peticién de amparo dirigida a la Justicia de Aragén
bajo cuya dependencia se hallaba la “carcel de los manifestados”, dependencia
en la que se desarrollaba una verdadera jurisdiccion sobre los derechos
humanos. En Aragén se avanzé un paso mas con el establecimiento del
Justicia Mayor, que era un Magistrado con derecho de amparo sobre las
personas, que podia ejercer su proteccién ante violencias ejercidas por
cualquier otro magistrado con facultades para revocar las sentencias. Los
fueros establecieron los derechos humanos, en los de Ledn y Cuenca, se habia
eximido de penas y de indemnizaciones a aquellos que al oponerse al
allanamiento de sus casas mataran a los agresores. El fuero de Leon, prohibia
la privacién de la libertad sin orden de juez competente y el de Aragén
establecia los principios de proteccion de los derechos humanos anteriores a la
Carta Magna de Juan sin Tierra de 1215.

La diferencia entre del derecho floral espanol y la Carta Magna Inglesa, es
que los derechos de propiedad, de inviolabilidad de domicilio, las garantias
procesales y la libertad personal se establecian para todos los hombres del
reino y no para un grupo de ellos como lo establece la Carta Inglesa de 1215, el
amparo se concedia a los judios y musulmanes que era un grupo minoritario.

Este proceso constitutivo de los derechos humanos establecido en las
culturas hispanicas, francesa y anglosajona, tuvo el aporte del derecho romano
renacido, del derecho candnico y los aportes de los germanicos. La influencia

3

TRAVIEZO, Ibidem.



se extendié no so6lo al ambito personal, sino también a la doctrina constitucional
del poder, a la formacion de la voluntad popular por medio de la participacién, al
ejercicio del autogobierno y por lo tanto a la Constitucion fundacional, los dos
ejes que en el futuro habrian de ser las bases para los derechos humanos: /a
democracia y la autodeterminacion. Mientras se producian estos cambios
externos, se iba gestando el concepto de poder estatal, con monopolio de las
sanciones y la exigencia del delito como infraccion a este orden estatal.

Las violaciones de los derechos humanos en estos siglos giraba en torno a
las confiscaciones, es decir, el soberano, gracias al monopolio judicial que
detentaba, se aduefnaba de los bienes, del trabajo, de las propiedades, etc. Y el
que se opusiera a esos propositos ponia en peligro su vida, el hombre medieval
debié enfrentar muchas complicaciones, pero, a través del poder de su
imaginacién, fue conquistando y construyendo con precio de sangre, uno a uno
sus derechos, que son inalienables por el sélo hecho de ser persona humana.

El RENACIMIENTO DEL DERECHO ROMANO Y LOS DERECHOS
HUMANOS.- En los siglos XI y Xll se produce el renacimiento del Derecho
Romano, que fue uno de los instrumentos utilizado por los reyes, e hizo que el
argumento de la autoridad real se hallara justificado por principios juridicos que
en algunos casos humanizaron la solucién, éste en ningin momento habia
muerto, estaba en vida latente y su existencia dependia de la recuperacién de
los instrumentos que estaban institucionalizado en: el Corpus Juris®, el Digesto,

etc.

En los textos del Corpus Juris resurgia la tortura como una de las piezas
maestras del sistema inquisitorio. La confesién, tenia fuerza probatoria
suprema, el juez no debia descartar la confesion de hechos imposibles, la
tortura era medio habitual para obtener la confesién, y se ejecutaba a través de
diferentes formas: potro, pequefio caballete, pelota, cobertor, prueba de agua
(especialmente para los juicios de brujeria). En Francia, la tortura se
institucionalizé en las Ordenazas de 1498 y de 1539, a pesar de lo cual se
produjeron algunas decisiones judiciales en las que se rehusaban tomar en

* Eran textos donde estaban plenamente identificadas las formas a ser utilizadas por el rey o juez para obtener

confesiones.
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cuenta las confesiones obtenidas por la tortura. La humanizacién de los
procesos y las garantias procesales penales, surgieron en el siglo XVII y XIX.
Hasta aquel momento, el derecho natural actué como gran moderador vy
protector del proyecto de los derechos humanos.

El DERECHO CANONICO Y LOS DERECHOS HUMANOS.- Es necesario
primero analizar la influencia de la Iglesia Catdlica en la Edad Media, ésta se
extendié en una mutua confusién entre el poder religioso y el secular, y se
centralizé en la institucion del papado que ejercié y ejerce el gobierno de la
Iglesia, hasta la actualidad. El cristianismo tuvo una considerable influencia en
la génesis y establecimiento de los derechos humanos. La base para la
aplicacion de los principios de defensa de la persona humana, fue sin duda el
derecho natural, adaptado por las influencias de los griegos, el pragmatismo
romano y las ensefianzas del Evangelio, todos actuando en forma conjunta y
concertadamente.

La accién de la iglesia en los derechos humanos en la época escolastica, se
refleja en dos ambitos: el primero es del derecho natural y con fundamento en
éste la consideracion sobre la justicia o injusticia de las guerras. Los Padres de
la Iglesia, consideraban a la ley natural superior a la ley humana, y en el
sistema tomista, la ey, el derecho y la moral permanecen indivisos, criterio que
se ha mantenido hasta la actualidad; el segundo ha sido el tema de la llamada
guerra justa, tomando en consideracion que la guerra constituye la maxima
violacién de los derechos humanos, y generalmente el no respeto de los
mismos, pero se ha esgrimido los argumentos de la guerra justa para legitimar
las peores atrocidades en los conflictos bélicos.

La INQUISICION Y LOS DERECHOS HUMANOS.- A principios del siglo XIll,
la Iglesia tuvo que enfrentarse ante distintos puntos de vista con respecto al
dogma, denominados herejl'as5, éstas eran muy frecuentes en la Edad Media,
tuvieron sus efectos mas notables en Francia y en Espana, hasta ese momento
la lucha contra la herejia no tenia un marco institucional, la idea de la
convivencia entre personas de diferentes creencias era imposible, las

Se ha definido como un crimen de lesa majestad divina, que consiste en el rechazo consciente de un dogma, o en la

firme adhesion a una secta, cuyas doctrinas han sido condenadas por la Iglesia como contrarias a la fe.
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posiciones entre la Iglesia y los herejes eran mutuamente excluyentes, la
sociedad medieval sélo admitia ortodoxamente la unidad y la homogeneidad.
La inquisicién cuya denominacion completa es “inquisitio hacreticae pralvitatis”6
se desarroll6 con mas intensidad en Francia y Espafa, con caracteristicas
propias para cada pais, por la politizaciéon y sus objetivos nacionales internos,
pero sus metodologias eran similares. No habia ningun procedimiento de
defensa y se usaba la tortura para obligar a confesar al acusado, las torturas
que se aplicaban era: el hambre, el aplastamiento de dedos en un torno y
obligacion de beber grandes cantidades de agua, luego de la confesion se
dictaba la respectiva sentencia, pero en caso de que el acusado no se
arrepintiera o incurriera en nuevas herejias, la condena era la hoguera y lo
guemaban vivo. Todas las torturas y ejecuciones eran realizadas por laicos.

Los excesos de la inquisicion en Francia, fueron igualados en Espana, alli
fue el medio mas eficaz para asegurar la autoridad y la unidad del reino, en
Espana se desarroll6 y se establecié unido al poder real durante el reinado de
los Reyes catélicos Isabel y Fernando de Aragdn, que le institucionalizaron
denominandole Santo Oficio. La polémica sobre la utilizacion de éste método
todavia permanece, la tragedia de la inquisicion siempre estara presente,
porque fue considerada como una institucién vital, porque los reyes se
aprovecharon de dichas creencias para consolidar o acrecentar su poder, pero
el retroceso ha sido inevitable, la humanidad comenzé a considerar que “el fin

justifica los medios”’.

La historia de la civilizacién tiene caracteristicas acumulativas, y por ella al
cometer nuevos excesos, admitir su ejecucion o tolerar injusticias por minimas
que sean, es cometer mayores injusticias. Estas injusticias y violaciones de los
derechos humanos fueron admitidas, toleradas, encubiertas o ejecutadas por
muchos cientos de afos y por ultimo ferozmente multiplicadas en el siglo XX.

La CARTA MAGNA DE 1215, ESTATUTO DE OXFORD. PARLAMENTO Y
DERECHOS HUMANOS.- En 1215, sucedié la rebelion de los senores, que los
llevé a ocupar Londres, con el propésito de obtener garantias y derechos, por lo

7

Inquisicién de la perversidad herética
MAQUIAVELO, Nicolas, B. “El Principe”
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que Juan sin Tierra pacté con los amotinados y juré la Carta Magna. Esta ha
sido calificada como uno de los instrumentos juridicos mas importantes para el
establecimiento de los derechos humanos, en sus normas establecian serias
limitaciones al poder real. La Carta Magna establecié el principio de que la pena
es el resultado de una ley anterior y fundamentada a una sentencia dictada en
forma legal, los hombres libres no podian ser detenidos sino en cumplimiento
de normas y sentencias, se consagro la libertad de la Iglesia, la libertad
personal, el derecho de propiedad y las garantias procesales, para el
cumplimiento de esto, se constituy6é una especie de comision fiscalizadora, que
tenian la atribucién de velar lo expuesto.

La Carta Magna senalé el fin de una época y el principio de otra, los siglos
posteriores, los de la Europa de fines del siglo XV, del Renacimiento y de los
viajes y descubrimientos abrieron nuevos espacios en el plano cientifico y
artistico; todo dentro de una combinacion de excesos, destrucciones y
construcciones de nuevos derechos humanos, cada vez mas extensibles a la
mayor cantidad de personas.

1.3 LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS SIGLOS XIV'Y XV

Los DERECHOS HUMANQOS EN LOS SIGLOS XIV 'Y XV.- La guerra de los
cien anos fue el conflicto europeo mas grave entre Francia e Inglaterra,
concluyé en 1453, cuando en el mundo se estaba produciendo cambios
profundos en las ciencias, las artes y se empezaba a develar la geografia con
los descubrimientos. Alemania se habia desmembrado, lo propio sucedia en
Italia, era un mundo conflictivo, los hombres de la época no advirtieron que
terminaba la Edad Media, en materia de derechos humanos, todavia no se
habia consolidado el principio de la tolerancia religiosa y ello provocé los
procesos de reforma, contrareforma, con luchas religiosas que traslucian

violaciones profundas de los derechos de pensamiento y conciencia.

Los tiempos modernos, no so6lo se limitaron a desarrollar las artes, las
ciencias, sino también ampliar el horizonte del ser humano; y ademas a

extender universalmente los derechos, pero paradojamente también a cometer
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constantes violaciones a estos, cada vez mas atroces, y dando justificaciones
cada vez mas sofisticadas y explicitas.

1.4 LOS DERECHOS HUMANOS EN LOS TIEMPOS MODERNOS

Abarca el periodo comprendido desde el siglo XV hasta el XVIII, es decir,
desde la caida de Constantinopla hasta la toma de la Bastilla, en la Revolucién
Francesa. EI hombre comun se dio cuenta de que algo nuevo estaba pasando,
cuando comenzd a adquirir bienes y a tener el control econémico, luego
conquisté sus derechos y libertades pero todavia eran limitadas. Los tiempos
modernos fueron tiempos de cambios profundos para los derechos humanos,
desde el punto de vista filoséfico, juridico, politico, social, cultural, etc.
Filos6ficamente, los derechos humanos pasaron de la metafisica a la realidad,
lo que se ha denominado derecho natural racionalista, con una nueva religion

adoradora de la diosa razon.

Otros cambios fueron la secularizacion, luego de las luchas religiosas con
una tolerancia lentamente instalada en la sociedad; los cambios de la
positivizacidén, con una pretension de que para los derechos humanos surgieran
declaraciones expresas, como para no olvidarlos, y finalmente el cambio
sustancial en las garantias penales y procesales. Ademas de los cambios en la
esfera individual, en ésta época nacié el Estado receptor de los derechos
humanos. Este Estado requirié reglas, algunas de las cuales ya estaban
formuladas, pero que significaron la conquista de los derechos del pueblo, es
decir la participacién individual en el Estado, por medio de la participacién
popular, base de la democracia sin la cual no hay derechos humanos. Estos
cambios, fueron costosos y se pagaron con sangre y vidas, y de ello se
desprende un principio aplicable a todas las épocas; el transito a la modernidad
siempre es doloroso.

El derecho natural es tal vez la base de todo pensamiento politico
occidental, puesto que en torno a él surgen y operan las tres grandes formas de
dominacién politica: la ciudad-Estado de la Antigledad, la comunidad
internacional del Medievo y el Estado nacional del Renacimiento hasta hoy.
Marsillo de Padua decia que “segun Aristoteles el derecho natural no es mas
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que esa parte del derecho positivo que se reconoce y se observa en cualquier

Iugar”8

algo asi como ese fondo comun de las leyes humanas que parece ser
eterno tan sélo porque dura largo tiempo y que rige en muchos paises. Como
realidad material o como metéfora, esa normatividad esencial profunda que se
confunde con la racionalidad propia de la especie humana, es una invencién
estoica que no solo inspira las doctrinas contractualistas, sino que alienta
detras de las mas recientes formulaciones del “Derecho Internacional de los

Derechos Humanos”.

Las primeras palabras de la Declaracién Universal de 1948 tiene un fuerte
sabor a jusnaturalista, el Art. 1 dice: “Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,
deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”, se evidencia la
resonancia del cosmopolitismo clasico y del contractualismo moderno, porque
la libertad y la igualdad no son hechos sino ideales, no son realidades
materiales sino valores éticos, no pertenecen al mundo del ser, sino al mundo
del deber ser. Y el derecho natural es el conjunto de ideales o valores en la
medida en que se coloca por encima de las leyes ordinarias y se convierte en el
criterio de la justicia de estas normas y de todas las decisiones y actuaciones

de los gobernantes.

El caracter revolucionario del derecho natural se pone de manifiesto en las
guerras de la religién, los conflictos armados provocados por la Reforma
protestante y la violenta represion con la cual intentaron sofocar la Iglesia
catdlica y las monarquias absolutas, ante la intolerancia y la persecucion
desatadas por la religién oficial, las nuevas iglesias y sectas protestantes
encontraron en el viejo discurso jushaturalista un conjunto de recursos
dialécticos para defender su derecho a existir y practicar sus creencias sin

restricciones.

Los opositores de la ortodoxia catélica y del absolutismo, produjeron una
vasta literatura panfletaria en la cual reivindicaban el derecho de resistencia a la
opresion y la libertad de conciencia y religion como derechos naturales de todos

8 STRAUSS, Leo, Persecucion y arte de escribir y otros ensayos de filosofia politica, Ediciones Alfons el Magnanim,

Valencia 1996, pag. 143
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los individuos. Estos fueron los primeros derechos humanos especificamente
proclamados y reclamados en la historia occidental. Esto no resulta superficial o
de menor importancia porque corresponde a las minorias religiosas que eran
perseguidas y que buscaban en los Estados nacionales europeos un lugar
donde permanecer, en palabras Norberto Bobbio indicaba:

“La afirmacion de los derechos humanos deriva de un cambio radical
de perspectiva, caracteristica de la formacion del Estado moderno, en
la representacion de la relacion politica, es decir, en la relacion
Estado-ciudadano o soberano-subdito; relacion que es mas observada
cada vez mas desde el punto de vista de los derechos de los
ciudadanos y no de los subditos, antes que desde el punto de vista de
los poderes del soberano, en correspondencia con la vision
individualista de la sociedad segun la cual para comprender la
sociedad hay que partir de la base, es decir de los individuos que la
componen, en oposicion a la tradicional concepcion organica segun la
cual la sociedad como todo esta antes que los individuos. EI cambio
de perspectiva, que se convierte desde entonces en irreversible, es
provocado principalmente por las guerras de religion que se producen
al inicio de la Edad Moderna, a través de las cuales se afirma el
derecho de resistencia a la opresion, que presupone un derecho
todavia mas sustancias y originario, el derecho del individuo aislado a
no ser oprimido, es decir a gozar de ciertas libertades fundamentales
porque son naturales, y naturales porque pertenecen al hombre en
cuanto tal y no dependen del beneplacito del soberano, siendo la

principal la libertad religiosa B

Un hecho de gran trascendencia fue la consolidacion del Estado nacional,
de los derechos humanos y de la democracia, la critica del antiguo régimen y el
disefo del nuevo orden no son factibles mas que a partir de la distincion
estratégica entre dos sistemas normativos, el derecho positivo y el derecho
natural, de tal manera que el primero sélo resulta legitimo si acata los
lineamientos del segundo, y cuando las Leyes escritas del Estado entran en
contradiccién con las Leyes no escritas de la humanidad, la obediencia cede su

9

BOBBIO, Norberto. El tiempo de los derechos, pag. 96 y ss, Sistema Madrid 1991.
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lugar a la resistencia € incluso a la rebelién de los pueblos, que puede llegar
incluso hasta el tiranicidio si la eliminacién fisica del gobernante es el Unico
medio para establecer o restablecer el imperio del derecho natural, segun se
considere que el reino de la justicia se encuentre al comienzo o al final de la

historia humana.

Es el punto de partida de la concepcidén revolucionaria que explica las
experiencias de fundacion nacional y reforma radical cumplidas en América del
Norte en 1776 y Francia en 1789, sin las cuales no podriamos hablar

actualmente de las libertades fundamentales.

El Estado y el derecho no son prolongaciones naturales de una sociedad
organica sino construcciones artificiales de los individuos libres que acuerdan
entre si la mejor manera de estructurar y administrar su ineludible convivencia,
su insociable sociabilidad.

El contrato social aparece como la piedra de toque en el transito del estado
de naturaleza donde los individuos se devoran unos a otros segun Hobbes o
gozan de libertades idilicas segun Locke y Rousseau, al Estado de sociedad,
donde el Estado es el delegado o diputado de la sociedad para la conservacioén
de las vidas y los derechos de todos, hay que imaginar el orden social como si
se hubiera originado en el consenso general, como si en el principio todos
hubiesen celebrado un contrato para poner fin a la guerra civil o para delegar
sus libertades en una administracion puablica.

Resulta tan estrecha la relacién entre la defensa del derecho de resistencia
a la opresion y la adhesién a la teoria del contrato social que se ha llegado a
afirmar que adquiere contornos rigurosos como la ocurrida la Noche de San
Bartolomé, la infame masacre del 24 de agosto de 1572 en Paris, que senalé
el comienzo de las guerras de religion en Francia y que permanece en la
memoria humana como uno de los simbolos supremos de la barbarie en

Nombre de Dios'’.

10

BLOCH, Ernst, Derecho natural y dignidad humana, pag. 86, Editorial Aguilar, Madrid 1980.
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LAS DECLARACIONES DE DERECHOS

Aunque se considera que los documentos fundacionales de los derechos
humanos son las que se proclaman en las décadas finales del siglo XVIII, casi
todos pertenecen a la historia anglosajona. Hay que recordar la Carta Magna de
1215 que se hablé muy brevemente en el numeral anterior, otorgada al rey Juan
sin Tierra, ante la presion de los barones feudales y en la cual se incluye la
primera version de algunas garantias procesales muy apreciadas como el Habeas
Corpus y el juicio por jurados, y la Petition of Rights de 1628, el Habeas Corpus
Act de 1679 y la Declaracion of Rights de 1689, que traducen el proceso de
surgimiento y consolidaciéon del régimen parlamentario britanico en el terreno de
las libertades ciudadanas, paralelamente, en la experiencia norteamericana, “la
fundacién de la colonia de Rhode Island por Roger Williams en 1636 como asilo
de todos los perseguidos por sus creencias”, las constituciones y cartas de las
otras doce colonias que se establecieron en los siguientes anos, incluyen
parecidas reivindicaciones de libertad religiosa y soberania popular, y la
Declaracién de Derechos de Virginia en 1776, que segun el jurista aleman Georg
Jellinek, en una polémica tesis publicada en 1896, influydé tanto o mas que la
propia Declaracién de Independencia en la proclama revolucionaria francesa de
1789.

Una declaracién es la revelacién de lo que ya existe, de lo que estd ahi, en la
conciencia individual o en la historia colectiva, como un valor intrinseco cuya sola
exposicion enriquece la vida o asegura el progreso. La promulgaciéon solemne de
los derechos de un pueblo o de la humanidad entera no es un simple gesto
retérico, sin consecuencia materiales, toda codificacién de libertad es si misma un
avance cualitativo por cuanto pone en evidencia las dos funciones del derecho: la
instrumental y la simbdlica, el derecho se propone no sélo inducir una conducta
mediante la aplicacién de una regla coactiva, sino ademas enjuiciar lo existente a
partir de un valor ético; lo cual se logra casi siempre al conferir a la situacion un
caracter ritual o simbdlico. Expedir una declaracién de derechos implica cumplir
dos propésitos a la vez: facilitar la expresién y actuacion autématas de los
individuos y de la sociedad civil frente al Estado e incluso contra el Estado, que es
la finalidad instrumental o pragmatica de cualquier regulaciéon sobre derechos
subjetivos o grupales; y establecer una utopia normativa que s6lo opere como
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polo de atraccidon de las relaciones sociales, sino que también dramatice la
distancia entre la realidad y la norma, entre la vida cotidiana y el horizonte
valorativo, y tal es la finalidad simbdlica o ritual de este tipo de legislacion. Las
declaraciones del siglo XVIII son una obra de arte para la prosperidad, los mas
altos principios y las mas elevadas metas, de suerte que sirvieran de modelo
obligado para las constituciones y leyes posteriores, y de inspiracion permanente

para gobernantes y gobernados.

La Declaracién de Independencia de los Estados Unidos, suscrita el 4 de julio
de 1776, incluye la busqueda de la felicidad como valor supremo de la nueva
republica, al lado de la vida y de la libertad, con lo cual se introduciria una idea
inédita en el mundo''. Y la Declaracién Universal de Derechos del Hombre y del
Ciudadano, adoptada el 26 de agosto de 1789, gira en torno a las grandes metas
de la libertad, la igualdad y la fraternidad, que aln hoy, constituyen el mas
ambicioso de todos los proyectos politicos.

La Declaracion consta de un predmbulo y diecisiete articulos, recoge cuatro
derechos naturales e imprescriptibles, ademas de otras cinco garantias
fundamentales y de cuatro principios basicos de organizacion constitucional. El
preambulo, en una férmula célebre que no ha sido superada, sostiene: “la
ignorancia, el olvido o el desprecio de los derechos del hombre son las unicas
causas de los males publicos y de la corrupcion de los gobiernos”y agrega que
tales derechos son ‘naturales, inalienables y sagrados”, en un explicito
reconocimiento de la estirpe jusnaturalista de sus autores. Los derechos naturales
e imprescriptibles cuya conservacién es la finalidad de toda asociacién politica,
son la libertad, la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresion (Art. 2); las
garantias fundamentales son la igualdad (Art. 1); la participacién en la formacién
de la ley (Art. 6); el derecho al debido proceso judicial (Arts. 7, 8 y 9); la libertad
religiosa (Art. 10); la libertad de expresién (Art. 11) y la participacién en las
contribuciones publicas (Art. 14). Y los principios basicos de organizacion
constitucional conciernen a la soberania nacional (Art. 3); la fuerza publica
(Art.12); las contribuciones publicas (Art. 13) y la consagracion normativa de los
propios derechos humanos y de la separacion de poderes (Art. 16); La formula
empleada por la Declaracién de 1789, también se ha convertido en la definicién
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canonica de los dos grandes componentes de toda Constitucion digna de su
nombre Bill of Rigths o parte dogmatica y Rule of Low o parte organica, toda
sociedad en la cual la garantia de estos derechos no esta asegurada ni
determinada la separacion de poderes no tiene constitucion.

En la Constitucion norteamericana de 1787, se incorpora la libertad religiosa y
separacién entre la Iglesia y el Estado (Art. 1); libertad de expresion y derecho de
reunion (Art. 1); derecho a portar armas (Art.2); garantias procesales (Arts. 4, 5, 6
y 7) y proscripcidén de castigos e inusuales (Art. 8). Es importante anotar que las
enmiendas o cambios se hacen al final del texto o se insertan en él, el primero es
tipico de la tradicion estadounidense, el instrumento original permanece incélume
y se convierte en Unico, con lo cual aumenta su legitimidad inicial, en el segundo
es caracteristico de la tradicién de los paises latinoamericanos, el documento se
modifica con las inserciones sucesivas de manera que su legitimidad inicial tiende
a reducirse, por ello se desprende el prestigio mitico de la Constituciéon de los
Estados Unidos como el mas antiguo y duradero de los codigos politicos, pues
consideran que la voluntad de sus fundadores no ha cambiado en mas de
doscientos anos, pese a las veinticinco adiciones de que ha sido objeto la de
Filadelfia de 1787, en contraste con la de Latinoamérica y de otras regiones del
mundo, que resulta tan precario en la medida en que la codificacién original
desaparece y se convierte muchas veces en una mezcla irreconocible de
influencias ideoldgicas y politicas, con el consiguiente déficit de legitimidad para
los regimenes de dichas cartas.

La Asamblea General adopté y proclamé6 la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948: como ideal comun por el que
todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos
como las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefanza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades y
aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su
reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los
Estados Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion.
Votaron a favor de la Declaracién 48 Estados; no hubo ninglin voto en contra, y se
abstuvieron ocho Estados. Era la primera vez que una comunidad organizada de
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naciones habia formulado una declaracién de los derechos y libertades
fundamentales del ser humano.

La Declaracion consta de un preambulo y 30 articulos en que se exponen los
derechos humanos y las libertades fundamentales a que tienen derecho los
hombres y mujeres de todo el mundo, sin discriminacion alguna. El Art. 1, en que
se enuncian los postulados filoséficos en que se basa la Declaracién dice lo
siguiente: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los ofros. El articulo define asi los supuestos basicos de la
Declaracién: que el derecho a la libertad e igualdad es un derecho innato e
inalienable de las personas; y que por su caracter de ser racional y moral el
hombre difiere de otros seres de la Tierra y, en consecuencia, tiene ciertos
derechos y libertades de que no disfrutan otros seres.

En el Art. 2, se establece el principio basico de la igualdad y la no
discriminacion con respecto al disfrute de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion.

En el Art. 3, primer elemento fundamental de la Declaracién, se proclama el
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona, derecho esencial
para el disfrute de todos los demas derechos. Este articulo es el punto de partida
para la serie de articulos, del 4 al 21 en que se enuncian otros derechos civiles y
politicos, tales como el derecho a no estar sometido a esclavitud ni a servidumbre;
el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos o
degradantes; el derecho del ser humano al reconocimiento de su personalidad
juridica en todas partes; el derecho a un recurso judicial efectivo; el derecho a no
ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado; el derecho a ser oido
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial; el derecho
de toda persona a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad; el derecho de toda persona a no ser sujeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia; el derecho a la
libertad de circulacion y de residencia; el derecho de asilo; el derecho a la libertad
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de circulacion y de residencia; el derecho de asilo; el derecho a una nacionalidad;
el derecho a casarse y fundar una familia; el derecho a la propiedad; la libertad de
pensamiento, conciencia y religion; la libertad de opinién y expresién; el derecho
de reunién y de asociacion pacificas; el derecho a participar en el gobierno del
propio pais y el derecho de igual acceso a las funciones publicas en su propio
pais.

El Art. 22, es otro elemento fundamental de la Declaracién, es el punto de
partida para los articulos 23 al 27, en que se exponen los derechos econémicos,
sociales y culturales que asisten a toda persona como miembro de la sociedad.
Se califica a estos derechos de indispensables para la dignidad humana vy el libre
desarrollo de la personalidad y sefiala que se han de realizar mediante el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional. Al mismo tiempo destaca las limitaciones
de esa realizacion, cuyo logro depende de los recursos de cada Estado. Entre los
derechos econdémicos, sociales y culturales reconocidos en los articulos 22 al 27
se cuenta con el derecho a la seguridad social, el derecho al trabajo, el derecho a
un salario igual por un trabajo igual, el derecho al descanso y al disfrute del
tiempo libre, el derecho a un nivel de vida adecuado que asegure la salud y el
bienestar, el derecho a la educacién y el derecho a participar en la vida cultural de
la comunidad.

Los articulos finales, 28 al 30, reconocen que toda persona tiene derecho a un
orden social e internacional en que se realicen plenamente todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales enunciados en la Declaracién y destaca
los deberes y las responsabilidades de cada individuo para con su comunidad. En
el Art. 29 se declara que en gjercicio de sus derechos y en el disfrute de sus
libertades, toda persona estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas
por la ley con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los
derechos y libertades de los demads, y de satisfacer las justas exigencias de la
moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad democratica. En
ningun caso los derechos humanos y libertades fundamentales podran ser
ejercidos en oposicidn a los propésitos y principios de las Naciones Unidas. En el
Art. 30 se destaca que la Declaracion no confiere a ningin Estado, grupo o
personas derecho alguno para emprender y desarrollar actividades o realizar
actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades



22

proclamados en este instrumento. La Declaracion Universal ha sido desde 1948, y
sigue siendo hasta ahora, la mas importante y amplia de todas las declaraciones
de las Naciones Unidas y la fuente que inspira los esfuerzos nacionales e
internacionales por promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentales, y ha sentado las bases filoséficas de muchos otros instrumentos
internacionales obligatorios encaminados a proteger los derechos y libertades que

proclama.

LA UNIVERSALIDAD DE LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos nacen como derechos naturales universales, se
desarrollan como derechos positivos particulares y alcanzan la categoria de
universales, en su formulacién, las libertades fundamentales se predican en la
humanidad, en la medida en que se deducen de la naturaleza humana y se
codifican en declaraciones universales o proclamas revolucionarias. La moral
cede el paso a lo politico y lo universal desciende a lo nacional durante la
segunda etapa de esta evolucién, en que se dictan numerosas constituciones
politicas en los Estados nacionales, que incluyen titulos o capitulos especiales
sobre los derechos fundamentales, de conformidad con el precedente canoénico
sentado por la Revolucién Francesa. Y la tercera etapa tras la Segunda Guerra
Mundial y con el surgimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas, los
derechos humanos continian siendo recogidos en instrumentos juridicos de
caracter positivo, pero ya no se trata sélo de constituciones y leyes nacionales

sino también de declaraciones y convenciones internacionales.

La evolucién de los derechos naturales universales a los derechos positivos
particulares y de éstos a los derechos positivos universales entrafia un debate
terminoldgico que esta lejos de concluir. En la actualidad, en lugar de derechos
del hombre o libertades publicas, se ha impuesto la expresiébn de ‘“derechos
humanos”, que “se basan en el respeto a la dignidad humana, representan las
aspiraciones y conquistas mas nobles de la humanidad y hacen referencia, de
manera integral, a todos los aspectos de la vida humana, entendida en las

condiciones historicas, sociales, politicas, econémicas y culturales en que se
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desenvuelve cada sociedad”'?, que se caracteriza por la pluralidad tanto de los
derechos como de lo humanos, porque se entiende que la libertad es multiforme,
que la diversidad es la caracteristica distintiva y quizd constitutiva de la
humanidad, y que la legitimidad misma de las libertades depende de su
universalidad. Asi lo han establecido en la Declaracién de la Conferencia Mundial
de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos realizada en Viena en junio
de 1993: "Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si”.

Cuando son incorporados a las Constituciones, éstas se conciben como la
codificacién del consenso o mejor como la cristalizacion del contrato social,
puesto que, sus clausulas contienen las bases del acuerdo sobre lo fundamental y
permiten salir del estado de naturaleza, atravesar el umbral de la civilidad y entrar
en el estado de sociedad, por ello se explica que la Constitucion sea considerada
como un tratado de paz ente gobernantes y gobernados, por medio del cual se
pone fin a la guerra civil y se funda el orden politico a través del imperio del
derecho.

Mientras en el orden de la politica el Estado nacional, es la medida de todas
las cosas, los antiguos derechos se convierten en libertades constitucionales y se
circunscriben casi por entero a los espacios donde ejerce su soberania ese tipo
de régimen, mas, cuando cobra vida, al menos parcialmente, el viejo proyecto de
la comunidad de naciones, y se establecen las primeras instituciones
intergubernamentales, que aparece en el periodo de entreguerras y sobre todo al
concluir la Segunda Guerra Mundial, las libertades constitucionales vuelven a ser
derechos naturales universales y se empiezan a codificar en tratados
multilaterales que rigen mas de las fronteras nacionales, en un ambito externo
comun que es el escenarios propio de la humanidad, sin adjetivos de la familia
humana sin apellidos.

La hegemonia de lo estatal-nacional, durante ciento cincuenta anos que va
desde 1789 hasta 1945, no fue tan absoluta porque ha tenido diferentes
expresiones en la propia Revolucion Francesa y sus secuelas: sobre la paz

12

MINGA POR LA VIDA, Memorias Segundo Taller sobre Reconceptualizacion y refundamentacion de los derechos
humanos. Quito, 16 de julio de 1994.



24

perpetua, de 1795, en el internacionalismo asociado al socialismo europeo y en
los origenes del moderno derecho humanitario, hacia mediados del siglo XIX, sin
embargo hay que esperar a los Convenios de La Haya de 1899 y 1907 sobre
derecho de la guerra, a la fallida Sociedad de las Naciones en 1919, al Pacto
Briand-Kellog sobre proscripcion de la guerra en 1928 y sobre todo a la Carta de
las Naciones Unidas de 1946 y a la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948, para determinar una tercera etapa y la ultima fase de la evolucidén
politica y juridica del discurso de los derechos humanos, Bobbio se pregunta: “Asi
como las declaraciones nacionales [de derechos] fueron el presupuesto necesario
para el nacimiento de las democracias modernas, ¢la Declaracion Universal de
Derechos Humanos no es por fuerza el presupuesto de la democratizacion del
sistema internacional, del cual depende el final del sistema tradicional del
equilibrio, en el cual la paz, es siempre una tfrequa entre dos guerras, y el
comienzo de una de paz estable que no tenga nunca mas la guerra como

alternativa?™®.

La calidad humana se llama dignidad y entraia la defensa de la igualdad en el
corazon de la diversidad, la reivindicacion de la libertad frente a la muerte y la
bldsqueda de la justicia a pesar del caos, pero a diferencia de las religiones y las
filosofias, la utopia de los derechos humanos se ocupa del aqui y del ahora, de
cada individuo y de cada derecho como si fueran unicos, sin sacrificar a unos para
proteger a otros, con la sola certidumbre de quien salva una vida, salva al mundo.

EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

La paz como meta de las relaciones internacionales y sus corolarios como la
cooperacién, la solidaridad y el desarrollo, se incorporan al derecho publico
externo muy tardiamente, en el periodo entreguerras y después de la Segunda
Guerra Mundial, el reconocimiento y la proteccién de la persona humana por el
derecho de gentes experimenta una involucién, que desafia toda légica, al
producirse la sustituciéon de la guerra por la paz en tanto categoria central de la
legislacion internacional, mientras el antiguo jus gentium reconocia la centralidad
del conflicto armado como lenguaje corriente entre las naciones e intentaba
someterlo a una determinada disciplina, el moderno jus gentium, con su vocacion
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por la paz y el desarrollo, no ha querido o no ha podido proscribir el arma total, se
ha utilizado al derecho para servicio de los peores intereses hegemonicos y ha
delegado la proteccién humanitaria en una rama separada, especializada en la
teoria pero segregada en la practica, del derecho internacional resulta imponente
frente a la realidad de la injusticia planetaria. Se diria que el derecho internacional
esta dedicado a la legitimacién del reparto de mundo por las grandes potencias y
a la reproduccién de la organizacién mundial surgida de la segunda postguerra,
con pretexto de la seguridad, que es el valor supremo del sistema.

Asi lo confirma la préctica, el derecho internacional se reduce las méas veces al
derecho de los tratados y de la organizacién mundial, como si el Estado nacional
fuera el Unico sujeto del jus gentium o como si su soberania resultase intangible,
sobre todo cuando lo que estd en juego es la condicién de los miembros de la
familia humana dentro o fuera de sus patrias, la persona tiene un estatus
internacional precario al menos desde el punto de vista de la tradicion juridica
dominante, por cuanto, su proteccion se cumple de manera residual o marginal,
pero se debe tomar en consideracién que el nuevo derecho internacional de la
persona humana tiene que ser plenamente concebido con sus tres ramas: el
derecho de los derechos humanos, el derecho de los conflictos armados y el
derecho de los refugiados y apatridas, alguno de los cuales se cumple
adecuadamente, cuando hablamos de los primeros encontramos las tres

generaciones que son:

4.1 PRIMERA GENERACION: DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El concepto de generacidén, cuando se aplica a los derechos humanos,
responde a dos criterios: uno histérico y otro tematico, que se combinan entre
si, y se explica porque aparecen en grupos en distintos momentos de la
historia contemporanea y de tal manera que cada generacién incluya
derechos de una misma clase. Estos aparecen en la época de las
revoluciones burguesas y las guerras de independencia en Europa e
Hispanoamérica, se encuentran en instrumentos internacionales como la
Declaracién Universal de 1948 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, y regionales como la Convencién Europea de 1950 y la
Convencion Americana de 1969, sus principales caracteristicas es: se tratan
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de derechos antiguos o clasicos, cuyos origenes se remontan a los primeros
antecedentes documentales; su titularidad y ejercicio suelen ser individuales;
la mayoria de ellos corresponden a las llamadas libertades negativas, de
resistencia o de oposicién que se definen ante todo por la actitud muchas
veces abstencionista del Estado; son exigibles de manera coactiva, significa
que tienen prioridad; son los Unicos respecto de los cuales algunos
instrumentos internacionales disponen de mecanismos de proteccion judicial
o cuasi judicial, y en ellos se concentra la actividad internacional de derechos
humanos y las ONG en particular, también reciben el nombre de
fundamentales, los derechos de la primera generacion esta integrada por los
derechos civiles y politicos, se sigue el orden de la Declaracion Universal de
1948, que es el instrumento constitucional de la misma:

Derecho a la libertad.

Derecho a la igualdad.

Derecho a la dignidad.

Derecho a la vida y a la seguridad personal.

o M o~

Derecho a no ser torturado ni sometido a penas o tratos crueles,

inhumanos y degradantes.

6. Derecho a no ser sometido a esclavitud, servidumbre o tréfico de seres
humanos.

7. Derecho a personalidad juridica.

8. Derecho a la justicia.

9. Habeas corpus o derecho a no ser arbitrariamente arrestado o detenido.

10. Derecho de defensa o garantia de debido proceso judicial.

11. Presuncién de inocencia.

12. Derecho a la intimidad o privacidad.

13. Libertad de circulacion y de domicilio.

14. Derecho de asilo

15. Derecho de nacionalidad.

16. Derecho de matrimonio y a la familia.

17. Derecho de propiedad privada.

18. Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.

19. Libertad de opinién y de expresion.

20. Derecho de reunion y de asociacion.
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21. Derecho de participacion (sufragio y acceso a la funcién publica).

Estas garantias forman el nlcleo de la primera generacién. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, incluye el derecho a la libre
determinacién de los pueblos, los derechos de los detenidos y condenados,
los derechos de los nifios y nifas y los derechos de las minorias étnicas,
religiosas y linguisticas. Y la convencién Americana o Pacto de San José de
Costa Rica, adoptado por la Organizaciéon de Estados Americanos, afade el
derecho a la integridad personal, el derecho a la rectificacion o respuesta y el
derecho al nombre.

Lo importante es advertir que las libertades civiles y politicas son las que
hacen posible la vida en sociedad y su vigencia efectiva establece la
diferencia entre la barbarie y la civilizacion, de ahi que se consideren
coactivamente exigibles de todo Estado que pretenda formar parte de la
comunidad internacional, y que se haya convertido durante las Ultimas
décadas en materia litigiosa de las organizaciones intergubernamentales y no
gubernamentales especializadas en derechos humanos dentro y fuera de los
paises. También forman parte de este grupo, las garantias contenidas en una
serie de instrumentos internacionales y regionales de caracter especializado
que se han expedido desde mediados de siglo para la proteccion de ciertas
poblaciones vulnerables o para la represién de ciertas practicas repudiables.

En el ambito mundial, pueden mencionarse la Convencion sobre
prevencion y sancion del delito de genocidio de 1948, la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién racial de 1965, la
Convencidn sobre represion y castigo del crimen del apartheid de 1973, la
Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer de 1979, la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes de 1984, y la Convencion sobre los
derechos del nifo de 1991. Y en el ambito interamericano la Convencién
Americana sobre la tortura de 1985, el Protocolo facultativo a la abolicién de
la pena de muerte de 1990, la Convencién interamericana sobre desaparicion
forzada de personas de 1994 y la convencion Interamericana sobre la
violencia contra la mujer.
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4.2 SEGUNDA GENERACION; DERECHOS SOCIALES, ECONOMICOS Y
CULTURALES.

Los derechos sociales, econdémicos y culturales, resultan de las
revoluciones nacionalistas y socialistas que reemplazaron el Estado
gendarme por el Estado de bienestar y sancionaron la irrupcion de las masas
en la sociedad contemporanea, estos estdn asociados a un conjunto de
fendmenos y procesos de modernizacién social, econémica, politica y cultural
que viven muchos paises occidentales y algunos orientales, a partir de las
primera décadas de este siglo, entre ellos: la revolucion mexicana de 1910, la
revolucion soviética de 1917, la revolucion alemana de 1919; la republica
espanola de 1927, la gran depresion o quiebra del capitalismo
norteamericano de 1929, y de manera general la insurgencia del socialismo
en Europa y la crisis del capitalismo en la mayor parte del mundo, que vienen
acompafadas de profundas agitaciones sociales e intelectuales y
desembocan en una nueva configuracién de los regimenes politicos y sus
instituciones juridicas. Hay que indicar que las nuevas libertades sociales no
resultan exclusivamente de la operacion de un solo factor como la accion
reivindicativa de los sindicatos obreros y los partidos izquierdistas o la vision
estratégica de los gobernantes y los empresarios, sino mas bien del
compromiso forzado entre unos y otros ante el empuje de la crisis, al igual
que de la influencia ambiental de las ideas socialistas y socialdemdcratas.

En la actualidad, los instrumentos pertinentes en lo internacional son: la
Declaracién Universal de 1948 en siete de sus articulos finales y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966, en lo
regional la Carta Social Europea de 1961 y el Protocolo de San Salvador de
1988, adicional a la Convencién Americana. En contraste con los derechos
civiles y politicos, los derechos econdmicos, sociales y culturales presentan
las siguientes caracteristicas: son moderados en su concepcién vy
formulacion, su ejercicio es en ultimo término individual, pero su titularidad
oscila entre lo individual y lo colectivo, como en el caso de los derechos de la
familia; forman las llamadas libertades positivas o de participacion o poderes,
pues su practica reclama la accién material del Estado; son de realizacién
progresiva, ya que su ejercicio depende de la disponibilidad de recursos
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estatales y societarios; no pueden ser exigidos por la via judicial; y no
pertenecen a la agenda contenciosa de la comunidad humanitaria sino a la
gestiéon de las ONG de cooperacion y desarrollo, éstos derechos son:

1. Derecho al trabajo.

2. Derecho a condiciones de equidad, dignidad, seguridad e higiene en el
trabajo.

Derecho de asociacion sindical, de huelga y de negociacién colectiva.
Derechos a la proteccion especial de las madres trabajadoras y los
menores trabajadores.

Derecho a la seguridad social.

Derecho a la calidad de vida.

Derecho a la salud.

Derecho a la educacion.

© ® N o O

Derecho a la cultura, el arte y la ciencia.

Ademas, a este grupo pertenecen: la Declaracion Universal, el derecho a
un orden social (e internacional) propicio para la practica de todas las
libertades; segun la Carta Social Europea, el derecho a la orientacion y a la
formacion profesionales, el derecho a la asistencia médica, el derecho a los
servicios sociales y el derecho a la proteccién especial de los minusvalidos y
de los trabajadores extranjeros; y segun el Protocolo de San Salvador, el
derecho al medio ambiente sano, el derecho a la alimentacion y el derecho a
la proteccion especial de los ancianos. Pero la sola idea de derechos sociales
supone la existencia de un Estado benefactor o intervencionista que
reconozca obligaciones de contenido econdémico a favor de los particulares
en general y de ciertos grupos en especial, y cumpla con ellas.

Si hay prosperidad econémica y un Estado de derecho de caréacter
democratico, el proceso politico facilitara el cumplimiento de las promesas
implicitas en las libertades socioeconémicas; si hay, por el contrario como
ocurre por desgracia en las dos terceras partes del planeta, injusticia
socioeconémica, analfabetismo politico y despotismo o corrupcién estatal, la
vida publica se degradara al punto de impedir o aplazar la satisfaccion de los
derechos sociales.
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Se podria concluir diciendo que la primera generacién de derechos
demanda virtudes politicas tales como la imparcialidad, tolerancia y
transparencia, mientras que la segunda generacion exige virtudes sociales
tales como; generosidad, equidad y solidaridad, la distancia entre las dos no
es cuestion de presupuesto o de legalidad, sino también y sobre todo de
humanidad y de moralidad.

4.3 TERCERA GENERACION: DERECHOS COLECTIVOS Y DE LOS PUEBLOS

Se trata de reivindicaciones muy recientes, que se remontan a la época de
la guerra fria y de la descolonizacion africana, es verdad que desde la época
de la primera postguerra mundial se habla ya de proteccidén juridica
internacional de las minorias, y tiene que ver con las aspiraciones
compartidas por las poblaciones mas o menos definidas, por esta razén no
existe instrumento internacional alguno que codifique los derechos de la

tercera generacion, las que promueven son las ONG.

Los derechos colectivos tienen las siguientes distinciones: son
contemporaneos, ya lo dijimos no estan codificados; tanto en su titularidad
como su ejercicio son colectivos; se trata de libertades comunitarias o de
solidaridad, que pretenden la proteccién de bienes comunes que a veces
trascienden las fronteras nacionales y que exigen del Estado el cumplimiento
de ciertas prestaciones; no son justiciables o exigibles a través de la justicia;
no implican necesariamente obligaciones de contenido econémico en cabeza
del Estado; y su defensa se traduce casi por entero en presion politica y
discurso ideoldgico, con excepcién de alguna actividad litigiosa observable en
los campos de medio ambiente y de las minorias étnicas.

Si se cotejan la Declaracion Universal de 1948, los dos Pactos
Internacionales de 1966, la Carta Social Europea de 1961 y el Protocolo de
San Salvador de 198, puede encontrarse los derechos de la tercera

generacion:

1. El Derecho a un orden internacional apto para los derechos humanos.
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2. El Derecho a la libre determinacién de los pueblos y a la libre disposicion
de sus riquezas y recursos naturales.

3. El Derecho de las minorias étnicas, religiosas o linglisticas a su cultura, a
su religién y a su lengua.

4. El derecho de los trabajadores migrantes a trabajar en otros paises bajo
condiciones dignas y justas.

5. El derecho al medio ambientes sano.

Se ha empezado a proliferar los convenios y tratados sobre cuestiones
ecoldgicas especificas, biodiversidad, cambio climatico y la Declaracion de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente, adoptada en
Rio de Janeiro en junio de 1992, puede ser vista como punto de partida de
una codificacion general del nuevo derecho ambiental internacional, lo
importante es que toda la humanidad reconozca su deber de respetar todas
las formas de vida sobre la Tierra, evitar al maximo la crueldad con los
animales y utilizar los recursos naturales con responsabilidad y solidaridad.
Se escuchas voces a favor de una cuarta generacion de derechos que acojan
los hipotéticos derechos de la naturaleza y sus especies no humanas, y los
derechos de las generaciones futuras a disfrutar de una casa comuin en
condiciones decorosas y productivas, pero esta muy lejos de ser una
realidad.

Los procesos de globalizacién econdmica, tecnoldgica y cultural, que
coexiste con los procesos de violencia politica, étnica y religiosa en todo el
planeta, confieren gran importancia practica a los derechos colectivos y de los
pueblos, visto como sociedad de masas, aldea global, universo virtual, guerra
civil o caos funcional, el mundo del futuro sera tanto de colectivos como de
individuos, por lo que la dignificacion de las poblaciones cobrara igual o
mayor importancia que el de las personas.
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CAPITULO I

SISTEMAS INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE DERECHOS HUMANOS

Cuando se habla de sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos, nos viene a la mente el concepto de violacién de derechos humanos, puesto
que, a partir de ello, se configura la responsabilidad internacional exigible en un
momento y en un lugar determinados. ¢Quién viola los derechos humanos? Es la
pregunta a la cual se intenta responder mediante la formulacién y puesta en marcha de
los sistemas de proteccion, pero, hasta hoy, la postura prevaleciente en la mayoria de
los organismos y foros internacionales, tanto intergubernamentales y no
gubernamentales (Amnistia Internacional) es que, solo los Estados violan los derechos
humanos. Esto se debe a tres razones fundamentales:

1.- Porque el Estado es quien negocia, suscribe y ratifica los instrumentos juridicos por
medio de los cuales se reconocen tales derechos,

2.- Porque unicamente el Estado puede ser considerado responsable legitimo de la
salud publica de sus ciudadanos;

3.- Porque tan sélo las violaciones de derechos humanos imputables a agentes
estatales generan responsabilidad juridica internacional.

Pero se ha abierto el debate necesario en torno a la posibilidad de que, sujetos
distintos al Estado, como los grupos guerrilleros en paises que padecen conflictos
armados internos de caracter crénico, puedan considerarse como responsables de
violaciones de los derechos humanos de la poblacion civil no combatiente; sin embargo,
seria menester otorgar algun tipo de reconocimiento internacional a dichos sujetos no
estatales para hacer efectiva su responsabilidad internacional, caso contrario, se
hablara unicamente de infracciones graves al derecho humanitario y no de violaciones
de los derechos humanos, porque los ejércitos irregulares o grupos subversivos
carecen de personeria juridica internacional y constituyen un desafio para ciertos
Estados, los cuales pueden reprimirlos por medios policiales y judiciales propios del

constitucionalismo democratico.
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Los horrores de la Segunda Guerra Mundial y la conciencia que despertaron sobre la
relacion existente entre el respeto a la dignidad humana y a la paz, permitié que los
Gobiernos de Estados Unidos, del Reino Unido, de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas, y, el gobierno provisional de Francia, (los vencedores de la guerra, los
aliados), firmen, el 8 de agosto de 1945, un acuerdo mediante el cual crearon el
Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, en que aun no se firmaba la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, cuya finalidad era el juzgamiento y sancién de
criminales de guerra nazis. La jurisdiccion de este tribunal recaia sobre personas
naturales que, de manera individual, 0 como parte de una organizacion hubieren

cometido los siguientes delitos:

» Delitos contra la paz: planificacién, preparacién, desencadenamiento o participacién
en una guerra agresiva 0 en una guerra que viole los tratados, acuerdos o
compromisos internacionales, o la participacion en un plan o conspiracion.

e Crimenes de Guerra: aquellos que violaren leyes y costumbres de guerra, incluyen
la muerte, la tortura o la captura de la poblacion civil de los territorios ocupados para
someterla a la esclavitud o con otros propdsitos, el asesinato o la tortura de los
prisioneros de guerra o de personas en alta mar, el asesinato de rehenes, la
expropiacion de la propiedad publica o privada, la destruccion de pueblos y
ciudades, la devastacién injustificada por necesidades militares y otros crimenes.

» Crimenes de lesa humanidad: el asesinato, la aniquilacion, la subyugacion, la
deportacién y otras crueldades perpetradas contra la poblacién civil antes de la
guerra o durante la misma; o, la persecucién por razones politicas, religiosas o
raciales, con la intencién de cometer un delito, o, en relacién con cualquier delito
sujeto a la jurisdiccion del Tribunal, sin considerar si esas acciones constituian o no,

violacién de la Ley en el pais implicado.

La responsabilidad penal individual comprende tanto a la persona que planifica,
instiga, ordena o ejecuta alguno de los actos delictivos. Aparece, ademds, una norma
de suma importancia que establece que, el cargo oficial del acusado ya sea como Jefe
de Estado o funcionario de gobierno no lo libera de responsabilidad ni atenda la pena.
Este Tribunal podia llegar a declarar a una organizacién a la que perteneciera como
“organizacioén criminal” y el ser miembro, era suficiente para ser juzgado por cortes
nacionales. So6lo para este Tribunal se contemplaba la pena de muerte como sancién a
los criminales de guerra, éste es el primer antecedente a nivel de la comunidad
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internacional de juzgamiento de responsables de delitos muy graves, y ha ido abriendo
paso a lo que actualmente es la legislacién internacional, la creacion del Tribunal de
Nuremberg fija un precedente, y es el haber pasado por sobre el Principio de
Irretroactividad de la Ley Penal, es decir, al haberse juzgado a los responsables de
delitos de cuando fueron cometidos no se encontraban tipificados como tales, no
obstante, la gravedad de estos delitos fue el sustento bésico para argumentar la
necesidad de romper con el principio de la irretroactividad de la Ley Penal.

Posterior a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas cre6 dos tribunales penales internacionales ad hoc,
el 25 de mayo de 1993 para el Juzgamiento de personas responsables de graves
violaciones al Derecho Internacional Humanitario, cometidos en el territorio de la ex-
Yugoslavia, el Estatuto contempla que estaran sujetos a su jurisdiccidon las personas
naturales responsables de los delitos bajo su competencia relacionados a:

» Genocidio,

» Graves violaciones a los Convenios de Ginebra (Derecho Internacional
Humanitario),

» Violaciones a las Leyes o costumbres de guerra (armas venenosas),

» Delitos de lesa humanidad (muerte, exterminio, esclavitud, detencién ilegal, tortura,
violacién, persecucion por razones politicas, religiosas, raciales, y otros actos
inhumanos).

El Tribunal tiene una determinada jurisdiccion temporal y espacial, es decir solo el
territorio de la ex-Yugoslavia y se tom6 como punto de inicio 1991, pero se ha
demostrado, que ha sido utilizado el argumento de la inmunidad de funcionarios de
Estado para encubrir la impunidad de los responsables de delitos contra los derechos
humanos que ostentan el poder.

De igual manera el 8 de noviembre de 1994, se crea mediante resolucion el Tribunal
Penal Internacional para el Juzgamiento de personas responsables de Genocidio y
otras graves violaciones del Derecho Internacional Humanitario cometidos en el
territorio de Rwanda y por ciudadanos de Rwanda responsables de Genocidio y otras
graves violaciones cometidas en el territorio de los Estados vecinos entre el 1 de enero
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y el 31 de diciembre de 1994. Por cuanto los contenidos de esta normatividad son
similares al Tribunal ad hoc de la ex-Yugoslavia, no se detallan los contenidos.

Las instituciones responsables del cumplimiento de los derechos humanos tienen
habitualmente una o dos tareas que son: la promocion de los derechos humanos y la
proteccion de los mismos, pero hay que reconocer que muy rara vez hacen las dos
cosas simultdneamente. Lamentablemente, el término de “promocién” ha sido y es
utilizado frecuentemente a actividades de indole comercial, en derechos humanos se
entiende que la promocién implica una accién dirigida la futuro, mientras que la
proteccién esta encaminada a asegurar el cumplimiento de los derechos humanos
fundamentales, segun se establecen bajo las Leyes existentes, la instituciéon para su
proteccién da necesariamente lugar, hacia un futuro que perpetia el pasado, se basa
principalmente en procesos judiciales, mientras que la institucion para la promocién
hace uso de todas las técnicas legislativas existentes, incluidos estudios,
investigaciones, informes y redaccién de textos.

Existen organizaciones que promocionan y protegen los derechos humanos, a nivel
universal, regional y nacional. A continuacién los analizaremos:

1.- ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS

La Organizacién de Naciones Unidas, constituida al terminar la Segunda Guerra
Mundial, sintié preocupacion por los derechos humanos desde su comienzo, en la
Carta adoptada en 1945, los Estados miembros se comprometieron a trabajar para
lograr el respeto universal a los derechos humanos, hace referencia explicitamente
al desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o
religion, tres anos después, estos derechos se plasmaron en la “Declaracion
Universal de los Derechos Humanos”, adoptada sin votos en contra y proclamada
por la Asamblea General el 10 de diciembre de 1948. La adopcion de la
Declaracién Universal fue un acontecimiento de gran importancia, porque
reconocieron que todas las personas tienen derechos fundamentales, éstos tienen
vigencia universal, por ello se deduce que todos los gobiernos deben proteger los
derechos de las personas bajo su jurisdiccién, y que una persona cuyos derechos
hayan sido violados puede recurrir contra el gobierno responsable, ademas el que
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los Estados adoptaran conjuntamente la Declaracion Universal significa que las
violaciones de derechos humanos, son una preocupacion para todos los Estados,
no sélo para aquellos en cuyos paises se producen. La Declaracién Universal
establece que ‘todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad
de su persona” y que “nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes”, ni ‘podra ser arbitrariamente detenido o preso ni
desterrado”, éstos derechos habian sido violados de forma generalizada durante la
Segunda Guerra Mundial, y uno de los principales objetivos era el garantizar que
nunca se volvieran a perpetrarse este tipo de atrocidades.

El mismo dia en que se aprobd la Declaracion Universal, la Asamblea General
pidié a la comision de Derechos Humanos que preparase, como cuestion prioritaria,
un proyecto de pacto relativo a los derechos humanos y a la elaboracién de
medidas de aplicacion. La Comisién examiné el proyecto de pacto en 1949 y se
volvid a examinar los 18 primeros articulos. En 1950 la Asamblea General declar6
que el goce de las libertades civicas y politicas y el de los derechos econdmicos,
sociales y culturales estan vinculados entre si y se condicionan mutuamente. La
Asamblea decidié incluir en Pactos los derechos humanos y los derechos
econdmicos, sociales y culturales, ademas del reconocimiento explicito de la
igualdad de hombres y mujeres, el uno se refiere al Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, que reitera el derecho a la vida, la libertad y la
seguridad de las personas y prohibe especialmente, la privacién arbitraria de la
vida. Este es un tratado que obliga a los Estados que se convierten en parte de él,
a respetar y garantizar los derechos; vy, el Pacto Internacional de los Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales. Estos pactos debian contener el mayor nimero
posible de disposiciones similares, incluy6é un articulo muy importante en el que se
dispusiera que todos los pueblos tendran el derecho a la libre determinacion, estos
fueron aprobados el 16 de diciembre de 1966, que entraron en vigencia en 1977.

El primer Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, prevé un mecanismo internacional para la tramitacion de denuncias de
particulares que afirmen haber sido victimas de violaciones de cualquiera de los
derechos enunciados en dicho Pacto. Las normas internacionales de proteccion de
los derechos humanos se han ido fortaleciendo mediante la adopciéon de sucesivos
instrumentos, que siempre produjeron intensos debates sobre si se debe o no,
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incluirlos. Se han elaborado otros instrumentos internacionales sobre tipos
especificos de violaciones a los derechos humanos o sobre circunstancias
especificas, los mismos que la autora detalla a continuacion, porque considera
adecuado tomar como punto de partida el fin de la Segunda Guerra Mundial, ya
que es entonces cuando se crean instrumentos y organismos que han influido de
manera determinante en la aplicacion de la justicia en los derechos humanos a

nivel internacional:

e 26-JUN-1945, Firma de la Carta de la Naciones Unidas y el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia.

» 21-JUN-1946, Establecimiento de la Comision de Derechos Humanos.

* 9-DIC-1948, Aprobacidn de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio.

» 10-DIC-1948, Aprobacion de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

e 12-AGO-1949, Convenio de Ginebra, victimas de Conflictos Armados.

*  4-NOV-1950, Aprobacion, por los miembros del Consejo de Europa, de la
Convencion para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (Convencién Europea de Derechos Humanos).

» 16-DIC-1966, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Protocolo
Facultativo correspondiente, en el Pacto se dispone la creacion del Comité de
DD.HH.

» 13-MAY-1968, Conferencia Internacional de DD.HH. Proclamacion de Teheran.

 26-NOV-1968, Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad.

o 22-NOV-1969, Convencion Americana sobre DD.HH.

o 27-MAY-1970, Comision para examinar violaciones de DD.HH. y garantias
fundamentales.

* 9-DIC-1975, Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

* Junio de 1981, Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos.

e 18-DIC-1990, Conferencia Mundial de Derechos Humanos.

» 18-DIC-1992, Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las
desapatriciones forzadas.
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e 22-FEB-1993, Tribunal ad hoc en la ex-Yugoslavia.

e 14-JUN-1993, Conferencia Mundial de DD.HH en Viena.

o 25-JUN-1993, Aprobacion de la Declaracion y Programa de Accion de Viena.
e 8-NOV-1994, Tribunal ad hoc para Rwanda'*.

A continuacién, la autora analiza las principales organizaciones que son
encargadas de velar por la vigencia de los derechos humanos, que forman el mas
extenso de los sistemas de proteccion, pues es el Unico que tiene jurisdiccion sobre
la casi totalidad de los paises de la tierra, pero también el mas primitivo, porque no
ofrece las mismas garantias de acceso ni la misma fuerza decisioria que los
organismos establecidos dentro del sistema europeo y americano.

1.1 La Comision de Derechos Humanos. Tiene su sede en Ginebra, es una
disposicién emanada del Consejo Economico y Social (ECOSOC) de la
Asamblea General, fue creada en 1946, la comisidbn tuvo un aporte
significativo para el establecimiento de los dos Pactos Internacionales de
derechos humanos, los civiles y politicos y los econdmicos, sociales y
culturales, la Comision tiene la condicion de foro politico, no puede imponer
sanciones, sino adoptar recomendaciones cuyo cumplimiento queda a
discrecion de los Estados, pero es el principal espacio de caracter publico en
la esfera internacional, sus discusiones y pronunciamientos adn cuando no
poseen mas que fuerza moral, influyen de manera decisiva en el

comportamiento de los Estados.

1.2 La Subcomisién para la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de
las Minorias. Es un grupo de trabajo vinculado a la Comision, fue creada en
1947, tanto la comisién como la subcomision reciben quejas de los individuos,
ONG vy gobiernos relacionadas con violaciones de derechos humanos
imputables a agentes estatales y las tramitan mediante dos procedimientos
principales, el uno, de caracter publico, y el otro, de caracter confidencial;
pero en ambos casos, se documentan los hechos relativos a la arbitrariedad
denunciada, se escuchan los argumentos de los gobiernos y de los
damnificados, y se establece un pronunciamiento sobre si hay o no
quebrantamiento de las normas internacionales, por parte del Estado en

14

Naciones Unidas y los Derechos Humanos, cronologia periodo 1945 - 1995
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cuestion. Al ser probada la responsabilidad internacional por violacion de
derechos humanos, existe un tratamiento especifico: la declaracién o el
informe de la Comisibn o de la Subcomisién, incluyen precisas
recomendaciones al gobierno para que rectifique su conducta, sancione a los
culpables, indemnice a las victimas, y garantice sus obligaciones

humanitarias.

Aunque, en teoria, algunas de las Convenciones especializadas de las
Naciones Unidas prevén el recurso a la Corte Internacional de Justicia
cuando se presentan discrepancias sobre su interpretacién o aplicacién, en la
inmensa mayoria de los casos presentados ante la comision o la subcomision
se emplean mecanismos extraconvencionales, los cuales pueden ser de tres

clases:

1.- Grupos de trabajo o equipos especializados, que se encargan de algunos
temas;

2.- Relatores especiales o delegados de la Comisién que se dividen en
tematicos o por paises segln se ocupen de investigar a fondo el estado
de ciertas practicas violatorias mas o menos generalizadas (ejecuciones
extrajudiciales, desapariciones forzadas, torturas) o la situacién de
paises concretos, y

3- Las acciones urgentes o gestiones de emergencia, en las cuales se sigue
el ejemplo de las ONG para ofrecer una especie de recurso de amparo15

a las victimas, en coyunturas excepcionales.

El Centro de Derechos Humanos. Es el equipo técnico y administrativo que
apoya a la Comisién, como resultado de la Conferencia de Viena en 1993, se
cre6 la figura del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, éste funcionario, que ostenta el rango de subsecretario
general de la organizacion, dirige toda la burocracia internacional
especializada en derechos humanos, tiene su sede en Ginebra, su trabajo es
establecer una oficina en un pais determinado en donde ocurran violaciones
sistematicas a los derechos humanos, se hace un seguimiento de la situacion

15

Recurso de amparo.- Es una garantia o recurso legal que puede ser utilizado por cualquier persona o por el /la
representante de una comunidad, cuando consideren que se ha violado o podrian violarse uno o varios derechos.
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interna y se elaboran informes analiticos que contribuyan a la aplicaciéon de
las normas internacionales de proteccion.

El Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Es el
mecanismo previsto por el Protocolo Facultativo, de alto nivel moral y
reconocida competencia en el campo de derechos humanos, que se encarga
de conocer las denuncias por violaciones de sus clausulas, tiene su sede en
New York, estd integrado por 18 expertos independientes y formula opiniones

y recomendaciones.

La Organizacion Internacional del Trabajo. Desde la Constitucion de la
Organizacién como sus convenios y recomendaciones, ha asignado desde
1919, un lugar preferente a los derechos humanos, lo cual significa una
auténtica declaracién de los derechos de los trabajadores. Los principios
generales establecidos en la Constitucion de la OIT, disponen: “existen
condiciones laborales que significan injusticias, dificultades y privaciones para
grandes cantidades de personas como para producir una inquietud tan
acusada que ponga en peligro la paz y la armonia del mundo.

Se precisa una urgente mejora de dichas condiciones de trabajo: por ejemplo,
mediante la regulacion del horario laboral, incluido el establecimiento de una
fjornada maxima diaria y semanal, la regulacion de la fuerza de trabajo, la
prevencion del desempleo, el establecimiento de un salario suficiente para
vivir, la proteccion del trabajador contra las enfermedades, accidentes y
lesiones laborales, la proteccion de los nifios, los jovenes y las mujeres, las
previsiones para la vejez y la incapacidad laboral, la proteccion de los
intereses de los trabajadores cuando estan empleados en paises distintos del
suyo, el reconocimiento del principio de igual remuneracion por un trabajo de
igual valor, el reconocimiento del principio de libertad de asociacion, la

organizacion de la educacion profesional y técnicas y otras medidas A8,

Se puede identificar claramente a los derechos humanos, aun cuando no
habia sido proclamada la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de igual manera han sido recogidos en un cuerpo de normas con caracter
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juridico descrito como “Codigo Internacional de Trabajo”, que ha sido una
conquista para los trabajadores del mundo, ademas ha permitido la difusién
de los derechos laborales y sindicales, que se ha extendido también a los
derechos de las mujeres y de las minorias étnicas, su labor es parecida a la
que realiza la UNESCO en materia de libertades culturales y educativas.

El sistema de proteccién de los derechos humanos, adolece de las mismas
fallas estructurales del organismo central, es decir de la Organizacién de Naciones
Unidas, dentro del cual se puede identificar el caracter; institucionalista, en vista de
que los organismos de control y vigilancia de los derechos humanos estan en
manos de los mismos Estados que deben ser objeto de estudio y censura, y los
individuos no pueden acceder directa y libremente a ellos; /a incoercibilidad de las
decisiones, pues no existe autoridad jurisdiccional capaz de imponer sus
decisiones a los Estados miembros, y, el Unico organismo que puede hacer uso de
la fuerza en la organizacién, el Consejo de Seguridad, esta controlado de manera
antidemocratica por las cinco potencias victoriosas de la Segunda Guerra Mundial.

Actualmente es muy cuestionada su conformacion, puesto que no se distingue
por su adhesién incondicional al derecho internacional de los derechos humanos,
(Estados Unidos y China especialmente) de manera que el Unico foro planetario se
limita a hacer pronunciamientos politicos que, por si mismos, no tienen ninguna
eficacia punitiva o retributiva, y especialmente se orientan hacia o a favor de los
Estados donde estan o pueden estar en peligro sus intereses “econémicos”, mas
no de las personas, a menos que vengan acompafnados de sanciones diplomaticas
y comerciales de unos paises por otros, y en tal caso no hay garantia de que
dichas represalias, aun en la hipétesis de que sean merecidas o estén justificadas,
provengan de un proceso legal y contribuyan a establecer o restablecer el imperio
del derecho en la comunidad internacional.

Mientras no funcione un Tribunal Penal Internacional de caracter permanente,
independiente e imparcial, la posibilidad de exigir a los Estados y al personal que
conforman la Fuerza Publica y Fuerzas de Seguridad, el respeto efectivo de las
libertades fundamentales en el ambito global dependera de equilibrios estratégicos
y tacticos entre bloques regionales y respondera a intereses de muy dudosa
ortografia juridica y moral.
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- EL SISTEMA EUROPEO DE PROTECCION

Como si se tratase de dar la razén a Holderin cuando decia que alli donde esta
el peligro surge también la salvacion, Europa ha sido escenario de la mayor
catastrofe humanitaria de la historia, el holocausto judio bajo la dictadura Hitleriana

durante la Segunda Guerra Mundial'’

, Sin embargo, ha construido el mas avanzado
sistema de proteccion juridica internacional de la persona humana. “La Convencién
de Roma de 1950, sobre la salvaguardia de los derechos del hombre y las
libertades fundamentales representa el mayor avance realizado desde la aparicion

del Estado moderno para tutelar los derechos humanos en el plano internacional”'®.

El Convenio para la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales se firm6 en Roma el 4 de noviembre de 1950, y entré en vigor el 3
de septiembre de 1953, el Convenio estd complementado por sus once Protocolos
Modificatorios. Los derechos humanos (civiles y politicos), protegidos por el
Convenio y los detallados en los Protocolos 1 y 4 abarcan: la proteccion del
bienestar fisico (derecho a la vida, prohibiciéon de la tortura y del tratamiento o
castigo inhumano o degradante, prohibicién de la esclavitud, de la servidumbre y
del trabajo forzado u obligatorio); proteccion de la intimidad (derecho a casarse,
derecho al respeto de la vida privada y familiar, derecho al respeto del hogar y la
correspondencia); proteccion de la vida intelectual (libertad de pensamiento,
conciencia y religién, libertad de expresién, derecho a la educacion, y derechos de
los padres a la educacién y ensefianza de sus hijos); proteccion de la actividad
politica (libertad de asamblea y asociacion, elecciones libres); proteccion de la
actividad econémica (derecho a disfrutar cada uno de sus posesiones); al mismo
tiempo prohibe la discriminacion por cualquier razén, en el ejercicio de los derechos
protegidos. El derecho de solicitud individual constituye la mayor innovacion
introducida por el Convenio, puesto que no se trata de un mero derecho de
peticién, sino de un derecho genuino a iniciar el proceso ante un érgano judicial
internacional, la originalidad del Convenio no reside en la lista de derechos que

protege, reside indiscutiblemente en la parte institucional del Convenio vy
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El cronista mayor del holocausto ha escrito "No obstante el horror de Hiroshima y Nagasaki, la verglienza del Gulag, la

inutil y sangrienta campafia de Vietnam, el autogenocidio de Camboya, los desaparecidos en Argentina y las muchas

guerras atroces y estupidas a que hemos venido asistiendo, el sistema nazi de campos de concentracion continda

siendo un dnico en cuanto magnitud y calidad. En ningun otro tiempo y lugar se ha extinguido tantas vidas humanas
en tan poco tiempo, ni con una combinacion tan licida de ingenio tecnolégico, fanatismo y crueldad”.

TRUYOL y SERRA, Antonio, Los derechos humanos, Tecnos, Madrid 1998, pag. 54.
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concretamente en el mecanismo para la supervisién internacional de la observancia
de sus disposiciones.

La gran virtud de este sistema y que lo distingue del sistema mundial, tiene que
ver con la legitimacion, es decir, la posibilidad de invocar individualmente y poner
en marcha los procedimientos de proteccién para todos los hombres y mujeres de
Europa, ademas, se consideran incluidos no sélo los nacionales sino también los
extranjeros residentes en los paises de la Uniéon Europea, en la medida en que
sean victimas de un desafuero imputable a un Estado miembro. El Sistema
europeo es el primero de los tres sistemas internacionales de control y vigilancia
que se acerca al ideal kantiano del derecho de hospitalidad universal propio de la
ciudadania cosmopolita, pero no se hace mencién de la asistencia legal que el
sistema le pueda otorgar a las solicitudes individuales, en vista de que generan
costos considerables, especialmente cuando la solicitud es presentada por las
personas, ONGs, y grupos de particulares son consideradas admisibles.

Los paises de la Union Europea, tienen la obligacién de rendir informes
periddicos sobre su situacién humanitaria, y estan sujetos a la jurisdiccion de la
Comisién y Tribunal, los dos tienen su sede en Estrasburgo y estdn compuestos de
tantos individuos cuantos son los Estados miembros de la Comunidad Europea.
Para el cumplimiento y vigencia de los derechos existe: la Comisién Europea de
los Derechos Humanos, un érgano de investigacion y conciliacion: el Comité de
Ministros del Consejo de Europa, érgano de decisién politica: el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, 6rgano de decision judicial, y, el Secretario General del
Consejo de Europa, 6rgano auxiliar del Convenio.

21 LA COMISION EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS. Su propésito es
garantizar la observancia de los compromisos adquiridos. Ejerce funciones
fiscales, es decir de investigacion y acusacion. El procedimiento suele ser el
siguiente: una vez sustanciada la queja del particular, la ONG o el gobierno,
contra un determinado Estado por violacién de los instrumentos regionales,
se escuchan los argumentos de las partes y se redacta un informe. La
comision tiene tres opciones: (1) si considera que esta probada, en principio,
la responsabilidad estatal, traslada el asunto al Tribunal para la iniciacién del
correspondiente juicio contencioso; (2), si encuentra que no dispone de todos
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los elementos de analisis, envia el caso al Comité de Ministros del Consejo
de Europa, el cual decide si hay o no lugar para pasar a la fase judicial; y, (3)
si estima que existe una via mas practicable, propone una solucién amistosa
o arreglo extrajudicial a las partes.

EL COMITE DE MINISTROS. Actia en nombre del Consejo de Europa, e
interviene en la ejecucién de las sentencias emitidas por el Tribunal, pero no
es el responsable de la ejecucién de las mismas, sino de supervisar su
ejecucion; le compete ejercer sus funciones si el caso ha sido investigado
previamente por la Comisién, quien habria emitido un informe indicando el
fracaso de su intento de alcanzar un arreglo amistoso y dando su opinién
respecto a la supuesta violacion del Convenio. A partir de la fecha de
transmision del informe de la Comisién al Comité de Ministros, deben
transcurrir tres meses sin que el caso haya sido remitido al tribunal, en donde
procede su andlisis. Si el comité decide que no ha habido violacién del
Convenio, la absolucién es definitiva, y no hay recurso de apelacion. Si la
decision concluye que ha habido violacién del Convenio, el Comité determina
los plazos en los cuales el Estado implicado debe tomar las medidas
requeridas para su decision. El Comité esta facultado a formular opiniones,
sugerencias, o recomendaciones al Estado implicado si esta directamente
relacionado con la violacidn: pero, éstas opiniones, sugerencias o
recomendaciones, no son de aplicacion obligatoria.

EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. Como ocurre, por
desgracia, con todos los tribunales internacionales, es de jurisdiccion
voluntaria: es decir, sus sentencias no son obligatorias mas que para aquellos
Estados miembros que, de manera voluntaria y explicita, se someten a su
autoridad: pero, en la practica, todos los Estados que integran la Unién
Europea, se han hecho parte del Estatuto del Tribunal de Derechos Humanos
de Estrasburgo, si bien, algunos de ellos, lo han hecho por periodos fijos o
bajo condicion de reciprocidad. Una vez iniciado el proceso ante el 6rgano
judicial, las partes se obligan a cumplir su decisién como Ultima palabra de las
instituciones comunitarias. Se encuentra en marcha una enmienda del
Convenio de Roma, por la cual la iniciativa procesal de los individuos se
extiende al Tribunal y a toda la actuacién judicial, y también otra, que de ser
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ratificada, permitiria unificar todo el procedimiento europeo de proteccién de
derechos humanos en el Tribunal, de tal manera que desapareceria la
Comisién, se eliminaria la intervencién del Comité de Ministros en estas
materias y el dérgano judicial tendria jurisdiccidbn obligatoria. Con esta
modificacién, y con otras que estan en estudio, como la de facultar al Tribunal
para decretar medidas cautelares o providencias previas, o restablecer los
derechos, el sistema europeo puede llegar a consolidarse como el paradigma
de los mecanismos de control y vigilancia de los derechos humanos en el jus
gentium del tiempo actual.

La Carta Social de Europa fue firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, pero
entrd en vigor el 26 de febrero de 1965, En sus diecinueve articulos se encuentra la
lista de los derechos protegidos que atestiguan el deseo de los Estados miembros
del consejo de Europa de mostrar su unidad politica en el campo social, teniendo
en cuenta sus disparidades econémicas. Estos derechos son, ante todo, los
objetivos de una politica comin a todos los Estados contratantes, no tienen
caracter vinculante individual de cada Estado, sino que son vinculantes s6lo como
componentes de una politica global en el terreno social, no constituye tan sélo una
declaracién de principios de una politica social de proteccién del individuo, sino que
les da una definicion y un contenido.

EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION

La Carta de la Organizacién de los Estados Americanos suscrita en la novena
conferencia americana (Bogota, mayo de 1948), contiene varias normas relativas a
los derechos fundamentales de la persona humana. El Preambulo afirma que “la
mision histdrica de América es ofrecer al hombre una tierra de libertad y un ambito
favorable para el desarrollo de su personalidad y la realizacion de sus justas
aspiraciones”. Para cumplir con esta mision, varios de los principios que los
Estados americanos reafirman se refieren a los derechos humanos, proclaman los
derechos fundamentales de la persona humana sin hacer distincion de raza,
nacionalidad, credo o sexo. La solidaridad de los Estados Americanos y los altos
fines que con ella se persiguen, requieren de la organizacién politica de los mismos
sobre la base del ejercicio efectivo de la democracia representativa. Se afirma que
la justicia y la seguridad sociales son base de una paz duradera y que la educacién
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de los pueblos debe orientarse hacia la justicia, la libertad y la paz y se impone a
los Estados el deber de respetar los derechos de las personas. La Carta admitio
que la normativa de los derechos humanos no es una materia reservada
exclusivamente a la jurisdiccién interna de los Estados y establecio la posibilidad de
su regulacion internacional, pero no se limité a proclamar los derechos de la

persona humana, sino que reconocio el deber del Estado de respetarlos.

La Carta de Bogota significé una etapa en América hacia el reconocimiento
internacional de los derechos humanos. La OEA, institucionalizada en 1948, fue la
culminacion de un proceso iniciado en 1889 con la primera Conferencia
Interamericana, era la consagracién de la organizacién internacional que los
Estados Americanos habia desarrollado para lograr una paz con justicia, el Sistema
Interamericano se integraba al sistema universal de las Naciones Unidas como un

organismo regional.

En Bogota, pese a las hondas discrepancias sobre la forma de encarar la
proteccion de los derechos del hombre, se aprobé la Declaracién Americana de los
derechos y deberes del hombre, incluso meses antes de la aprobacion de la
Declaracién Universal de los derechos del hombre por las Naciones Unidas, los
derechos se concebian como atributos de la persona humana, correlacionados con
los deberes, ya que el cumplimiento del deber de cada uno es exigencia del
derecho de todos, los derechos de cada hombre estan limitados por los derechos
de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bienestar
general y del desenvolvimiento democratico, se declaraba que la proteccion
internacional de estos derechos debe ser la guia principal del derecho americano
en evolucién y que la especificacion hecha por la Declaracion, unida a las garantias
ofrecidas por el régimen interno de cada Estado, establece el sistema inicial de
proteccion que los Estados Americanos consideran adecuado a las circunstancias,
sociales vy juridicas, reconociendo que deberan fortalecerlo cada vez mas en el

campo internacional, a medida que las circunstancias sean propicias.

Poco se avanz6 en los anos siguientes. El derecho americano estaba
madurando continuamente, y luego de muchos procesos, uno de los cuales incluyo
la reforma a la Carta de la OEA, se incluy6é la Declaracién de los derechos
econémicos, sociales y culturales del hombre (Pacto de San José), lo que no
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ocurrié con los derechos civiles y politicos, respecto de los cuales fue necesario
encontrar su incorporacion en la Declaracién Americana de los derechos y deberes
del hombre.

La concepcion de los derechos de la persona humana afirmada en el Sistema
interamericano, resulta de la idea del hombre como titular de los derechos
inherentes a su propia naturaleza, anteriores al Estado y que no derivan de una
atribucion hecha por el orden juridico, el derecho interno y el derecho internacional,
no crean derecho sino que coadyuvan, cada una en su propia esfera y de manera
concordante y armonica, para su declaracion y proteccién, que es una concepcién
vinculada directamente con la democracia, como forma de Estado y como idea
politica filoséfica. Los 6rganos de proteccion del Sistema Interamericano son los
siguientes:

3.1 LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Tiene su
sede en Washington, donde funciona la Secretaria General de Ia
Organizacién Regional, consta de 7 miembros elegidos para periodos de
cuatro afnos por la Asamblea General, que representan de manera extraoficial
a los principales sectores geograficos en que se divide el continente, fue
creada en 1959, pero realmente comenzé a funcionar en 1967 como instancia
de instruccién o investigacion de las denuncias contra los Estados y de
acusaciones ante la Corte, se pronuncia mediante informes acerca de los
paises o resoluciones sobre casos concretos, inicia sus investigaciones por
iniciativa propia o a peticién de los particulares, las ONGs o los gobiernos,
como sucede también ante las Naciones Unidas y la Unién Europea.

Para actuar ante el sistema de derechos humanos de la OEA se requiere
probar el agotamiento de todos los recursos internos disponibles sin haber
obtenido justicia, es decir castigo a los responsables y reparacién para las
victimas o sus familiares. Una vez recibido el tramite, el procedimiento es
similar al que se sigue ante los foros europeo y mundial, la Comision dicta
una resolucion en la cual determina, si existe 0 no responsabilidad estatal en
la violacion denunciada, si éste resulta afirmativo, se envia al Gobierno en
cuestion, para que dé cumplimiento a la providencia, que habitualmente
ordena sancionar a los funcionarios responsables de los abusos e
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indemnizar a los perjudicados. La decision de la Comision es obligatoria,
puesto que se trata de una medida de ejecucion de la convencidon Americana
de Derechos Humanos que, para estos efectos, es el instrumento
constitucional del sistema, en el caso de que el Estado cuestionado no
cumpla con su obligacion, la Comisién puede optar por remitir el asunto a
conocimiento de la Corte, en otros casos antes de la remisién de la resolucién
al Estado responsable, la Comision tiene la facultad de proponer a las partes
un arreglo extrajudicial de caracter econdémico, que suele inhibir la actuacion

judicial posterior.

LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Tiene su sede
en San José de Costa Rica, esta formada por 7 jueces designados por la
Asamblea General para periodos de seis anos, en representacion extraoficial
de las regiones de América, su jurisdiccion es voluntaria, pues requiere la
adhesion de cada Estado de la organizacion. Las decisiones de este tribunal
se denominan “opiniones”, como en la tradicién judicial norteamericana y
pueden versar sobre asuntos contenciosos, en los cuales la Corte interpreta y
aplica con autoridad la Convencion Americana, sus sentencias con definitivas
e inapelables; o sobre asuntos consultivos, en los cuales la Corte ejerce un
magisterio moral que se considera aplicable incluso a los Estados que no son
parte en la Convencién.

Un fallo condenatorio comporta tres aspectos: (1) la declaracién de
responsabilidad internacional por violacion de derechos humanos en cabeza
del Estado infractor; (2) la imposicién de la obligacién de castigar a los
agentes responsables de la infraccion; y, (3) la imposicidén de la obligacién de
indemnizar a las victimas de la violacion por la falla en el servicio publico en
que ésta consiste. Igual que en el sistema europeo, una sentencia de la Corte
de San José, en materia contenciosa, tiene fuerza ejecutiva interna, es decir,
puede y debe cumplirse en el territorio del Estado afectado, como si fuese

dictada por su propio Tribunal Supremo.

Los érganos de proteccion de los derechos humanos del sistema interamericano

han asumido una actitud mucho mas comprometida, de cara a los gobiernos de la

region, algunos de los cuales enfrentan situaciones muy negativas en materia de
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libertades publicas, y han incrementado en forma notable sus informes y opiniones
de caracter contencioso, la Comision trabaja estrechamente con las ONGs y han
cumplido una valiosa experiencia de mediacién en algunos casos nacionales
graves que estaban en la impunidad.

La Corte ha emitido un sinnimero de sentencias condenatorias contra varios
Estados Latinoamericanos responsables de abusos atroces y les ha impuesto
cuantiosas indemnizaciones a favor de las victimas. En esas decisiones, y en toda
su jurisprudencia, el tribunal de la OEA ha resaltado dos postulados vertebrales del
derecho internacional de los derechos humanos: (1) que ésta normatividad no esta
gobernada por el principio de la reciprocidad, ya que su propésito es proteger a los
seres humanos y no a los Estados; y (2), que la interpretacién y aplicacién de esa
legalidad han de llevarse a cabo sobre la base de la llamada clausula del individuo
mas favorecido o, de conformidad con el articulo 31 de la Convencion de Viena
sobre Derechos de los Tratados, en una perspectiva humanista y humanitaria.

EL SISTEMA AFRICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS PUEBLOS

La puesta en vigencia de la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos, también conocida como Carta de Banjul, el 21 de octubre de 1986,
consolidd el tercer sistema regional de proteccion internacional de los derechos
humanos. Sin duda se trata de un marco frente a los esfuerzos que han sido
realizados, tanto a nivel global como regional con miras a la promocién y respeto
de los derechos humanos: pero, el sistema africano encuentra obstaculos de orden
histérico, politico, estructural y juridico que pueden comprometer su eficacia.

Cuando la Carta de las Naciones Unidas fue adoptada y abierta a la suscripcién
en 1945, solamente cuatro Estados africanos eran independientes: Egipto, Liberia,
Etiopia y Africa del Sur, a medida que los nuevos Estados africanos adquirian su
independencia era natural que fuesen manifestando su adhesiéon a todos los
instrumentos globales, no solamente para afirmar su nueva posicion de Estados
soberanos sino también para insertarse en el escenario mundial, pero habia una
cierta artificialidad en relacion con el grado de compromiso real de estos nuevos

Estados con ciertos instrumentos internacionales convencionales concertados en el
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plano global. Cuando fueron parte de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, manifestaron su adhesién, pero la respetaron solo ocasionalmente. Los
Estados africanos se presentan en el periodo de post guerra, con realidades
dificiles de conciliar: la mundial, de reconstruccién y reestructuracién de los
esfuerzos con el proposito de la proteccion a los derechos humanos, y /a
continental, de paulatina liberaciébn de la metrépolis, que traia consigo la
construccién, la estructuracién completa, tanto politica como econdmica y juridica,

que iniciaba casi de la nada.

Hubo un momento en el cual los valores y la realidad occidental se dirigian a
encontrarse con los africanos. Fue en ese escenario perturbado, de emancipacién y
afirmacion politicas, donde tomé fuerza, principalmente en 1958, el movimiento
panafricano que culmino con la adopcién de la Carta de la Organizacion de la
Unidad Africana en 1963, cuando 32 Estados africanos ya eran miembros de la
Organizacién de las Naciones Unidas; hoy son 52 los Estados miembros de la OUA.
Esta Carta ha sido definida como una Carta para la liberacion, debido a que las
verdaderas preocupaciones de los Estados africanos, son relativos a la unidad
africana, a la no injerencia en los asuntos internos de los paises tomados
individualmente y a la liberacién, no so6lo del sistema colonial sino también del
sistema neocolonial.

Esta Carta fue constantemente criticada por ser s6lo una formulaciéon de los
derechos de los Jefes de Estado, una institucionalizacion de un sindicato de
presidentes africanos, cuya tarea principal era la normalizacion de las relaciones de
sus miembros feudales. Existia una falta de afinidad entre la Organizacion para la
Unidad Africana, y lo contemplado dentro de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos. No se contemplaba un listado de derechos, tan sélo indicaba:
“Persuadidos de que la Carta de las Naciones Unidas y la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, a cuyos principios reafirmamos nuestra adhesién, ofrecen
una base sbélida para una cooperacion pacifica y fructuosa entre nuestros
Estados....”, ademdas se destaca la no injerencia en los asuntos internos de los
Estados y el respeto por la soberania: “Para alcanzar los objetivos (de la

1% | a Carta de Ia Organizacion de la Unidad Africana OUA, conocida también como Carta de Addis-Abeba
%% Preambulo de Carta de la OUA
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Organizacién), los Estados Miembros afirman solemnemente los siguientes

principios:

1. lgualdad soberana de los Estados Miembros;
La no injerencia en los asuntos internos de los Estados;
Respeto por la soberania y por la integridad territorial de cada Estado y por el
derecho inalienable a una existencia independiente ...” articulo 3 de la Carta de
la OUA.

Fueron precisamente estos principios los causantes de que los derechos
humanos no fuesen objeto de discusion por casi dos décadas. Al ampararse en el
principio de no injerencia en los asuntos domésticos de los otros Estados, los
gobiernos africanos no observaron el principio basico de responsabilidad colectiva
que existe en el campo de la proteccion de los derechos humanos, existia una
frecuente contradicciéon de lo que actuaban con lo que decia, los lideres africanos
usaban el slogan “respeto por la dignidad humana” para fortalecer la lucha por la
independencia, pero lo olvidaban cuando asumian el poder.

La década de los setentas fue testigo de violaciones condenadas por gobiernos
de paises de distintos continentes; la expulsion de Uganda de britanicos de origen
asiatico, ordenada por el General Idi Amim Dada; la expulsion de Gabdn, ordenada
por el Presidente Omar Bongo, de ciudadanos de Benin. A pesar del rechazo de la
comunidad internacional, la OUA no se manifesté en ninguno de estos episodios,
pero si lo hizo la comunidad internacional y comenzaron a caer las dictaduras,
gracias también a la politica exterior del presidente Norteamericano Jimmy Carter,
quien mediante una cruzada la denominé “cruzada por los derechos humanos”,
condicionaba su apoyo humanitario. Dicha cruzada fue acogida con beneplécito por

los pueblos de la region africana.

La conferencia de Lagos, Nigeria de 1961, constituye uno de los acontecimientos
mas importantes para la OUA y para los derechos humanos, pues se establecia el
marco general para la creacion de una Convencion Africana de Derechos Humanos,
pero lamentablemente no tuvieron continuidad, las acciones dirigidas a la proteccion
de los derechos humanos se limitaron a seminarios, conferencias cuyos intentos

operativos de proteccién se vieron obstaculizados por los principios de no injerencia
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y de soberania. Luego de muchos impedimentos y tropiezos, el 21 de octubre de
1986, entra en vigencia la Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos®!, en donde se comienza a dar la forma a los derechos colectivos, y que
contempla los derechos civiles y politicos, se establece la Comisién Africana para
interpretar la validez de la Carta, fue establecida en junio de 1987, segin su
articulo 60 indica:

“La Comision se inspira en el Derecho internacional relativo a los derechos
humanos y de los pueblos, principalmente en las disposiciones de los diversos
instrumentos africanos relativos a los derechos humanos y de los pueblos, en las
disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas, de la Carta de la Unidad
Africana, de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en las
disposiciones de los otros instrumentos adoptados por las Naciones Unidas y por
los paises africanos en el drea de derechos humanos y de los pueblos, asi como
en las disposiciones de diversos instrumentos adoptados en el centro de las
agencias especializadas de las Naciones Unidas de la cual son miembros las

Partes de la presente Carta ...”

La Carta Africana no definié claramente que se entiende por pueblos, pero se
indica que esta explicita en la clausula del Predmbulo que dice: “Reconociendo
que, por un lado, los derechos fundamentales del ser humano se basan en los
atributos de la persona humana, lo que justifica su proteccion internacional y que,
por otro lado, la realidad y el respeto de la realidad de los pueblos deben
necesariamente garantizar los derechos humanos...”, pero los problemas
principales que debié enfrentar la Comisién Africana, no se refiere tanto a los
derechos colectivos (pueblos), sino al balance entre éstos y los derechos
individuales, en ciertos casos especificos, ademas existia una cierta dificultad en
imaginar cémo los derechos de los pueblos serian capaces de formar las bases de
reclamaciones frente a un instrumento internacional, que poco ha poco han ido
solucionando e incorporandose a la normativa internacional bajo la concepcion de

las Naciones Unidas.

La Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, como todo
instrumento relativo a los derechos humanos, trae consigo una mezcla de factores

juridicos y politicos, los cuales dependiendo del contexto, pueden servir a distintos

2 Que el término seria luego tomado por la ONU para establecer una Declaracion de los Pueblos
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propositos, 1o que se espera alcanzar es la efectiva proteccién y promocion de los
derechos humanos y de los pueblos, mientras tanto una serie de obstaculos tienen
que ser superados, uno muy visible son las disposiciones respectivas pertinentes a
la comision, las cuales tiene que ejercer su competencia dentro de un margen muy
estrecho de flexibilidad, ademas de tener que usar como parametro disposiciones
caracterizadas por la retérica, pero al intentar propiciar medios mas apropiados
para la evolucion de las funciones de la Comision, se debe tomar en consideracion
las peculiaridades especiales de la cultura africana, a pesar de los problemas, la
Carta de Banjul debe ser vista como una mocién providencial, un paso en la
direccién correcta, rumbo a un futuro democratico, donde han de ser reconocidos y
protegidos tanto los derechos individuales como los derechos de los pueblos.

LA LIGA DE ESTADOS ARABES

La Liga de los Estados Arabes, es la mas antigua de las numerosas
organizaciones internacionales que se crearon cuando la Segunda Guerra Mundial
estaba llegando a su fin; no sélo se cred antes que las Naciones Unidas, sino que
también es anterior a todas las organizaciones europeas o afroasiaticas, la Liga ha
emprendido una serie de iniciativas en el terreno de los derechos humanos, entre
las que se cuenta la creacién de una Comision arabe permanente sobre derechos
humanos que se reunié por primera vez en 1969, ademas en 1971 se terminé la
redacciéon de un proyecto de Declaracién para una Carta arabe de derechos

humanos.

El 25 de septiembre de 1944, se adoptd un proyecto preliminar de Acta de
Constitucion de la Liga, el Protocolo de Alejandria, pero hasta el 22 de marzo de
1945 el Acta de la Liga arabe no habia sido aceptada por los siete miembros
fundadores: Jordania (entonces Transjordania), Siria, Irak, Arabia Saudi, Libano,
Egipto y Yemen, los objetivos de la Liga era reforzar las relaciones entre los
Estados miembros, coordinar sus actividades politicas con el fin de alcanzar una
colaboracién mutua, salvaguardar su independencia y defender los intereses de
todos los paises arabes.

Aunque el Acta de la Liga arabe fue adoptada antes que la Carta de las
Naciones Unidas, los legisladores arabes con vision de futuro ya contemplaron en
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dos articulos la posibilidad de colaboracion con la futura organizacién internacional
y de las futuras enmiendas del documento con el fin de incluir las nuevas
obligaciones internacionales derivadas de la Carta de la Organizacion de Naciones
Unidas, incluso ya se habia reconocido implicitamente la superior posicién de la
nueva organizacion mundial y habian expresado su deseo de trabajar en armonia

con ella®.

La cooperacion entre la Liga arabe y las Naciones Unidas en el campo de los
derechos humanos se intensificd, y adoptd una resolucién mediante el cual se
creaba una comisién regional para los derechos humanos, en diciembre de 1968 se
celebro en Beirut una conferencia regional sobre derechos humanos, que serviria
de base para la puesta en vigencia la comisidon, que estaba destinada a
salvaguardar los derechos humanos en los territorios arabes ocupados por Israel.

La Comisién esta formada por delegados de los Estados miembros, junto con el
delegado de Palestina representado por la OLP, los trabajos toman la forma de
proyectos y acuerdos, y ésta adopta sus decisiones por mayoria simple; las
actividades de la Comisién se estructuré: en el nivel nacional, se invité a los
Estados miembros a formar comisiones nacionales sobre derechos humanos a que
cooperan con la Comisién regional en el marco de la accién arabe conjunta; en el
nivel regional, propuso coordinar las actividades de las comisiones nacionales de
los diversos paises arabes, ademas invito a la Secretaria general de la Liga a crear
un departamento especial para los derechos humanos, que recibié una comisién ad
hoc de Naciones Unidas, para analizar la situacion arabe; en el nivel mundial, el
objetivo subyacente a las actividades de la Comisidn regional es apelar a los
principios humanitarios y al derecho internacional para incrementar el interés por la
causa arabe.

Se preparo un proyecto de declaracion de una carta arabe de derechos
humanos, en la cual se esboz6 un primer proyecto, que contenia todos los
derechos y libertadas proclamadas por la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas pero, lamentablemente, no ha tenido continuidad
y se ha quedado tan solo en un proyecto.

22 GHALI, B.Butros, infrome presentado a la ONU. 1996
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Pero las actividades de la Comision arabe sobre derechos humanos parece
haberse centrado mas en empresas internacionales que en los problemas de los
diversos Estados miembros de la Liga, y hasta cierto punto es razonable por la
inmensa cantidad de petréleo que disponen en sus territorios.

En el mundo 4rabe todavia prevalece la lucha por la liberacién mas que por la
busqueda de una politica de cooperacién, la mayoria de los Estados arabes aun no
han ratificado los pactos internacionales sobre derechos humanos. La Comision ha
concentrado su actuacion, la mayoria de sus esfuerzos, en el problema de los
derechos humanos de los territorios ocupados y se ha ocupado muy poco del
problema de los derechos humanos en el territorio de los Estados miembros, en el
futuro la lucha por la paz, la libertad, la justicia y el desarrollo se antepondra a la
lucha por la liberacién nacional, una vez que éste se haya alcanzado.

LOS PAISES SOCIALISTAS Y LOS DERECHOS HUMANOS

En la mente de todos los seres humanos, esta presente uno de los
acontecimientos mas importantes del siglo XX, la caida del muro de Berlin, en
1989, que no soblo era un muro fisico que dividia dos ideologias, sino la muestra
fehaciente de dos poderes que mantenian en alerta a toda la humanidad, para
unos, el fin del sistema socialista era como Fucoyama lo decia, el fin de la historia,
mientras que para otros, era el resurgir de una nueva esperanza con libertad,
igualdad vy justicia social, precepto fundamental de la Carta de los Derechos
Humanos. Los resultados fueron diferentes para ambos casos, sin embargo, la
autora considera incluir, qué es lo que consideraban como derechos humanos los
paises socialistas, tomando en consideracién que todavia existen paises con éste

régimen.

El concepto socialista de los derechos humanos no rechaza la idea de unos
derechos humanos y de los ciudadanos, naturales e inalienables, la teoria
marxista-leninista no deduce los derechos humanos de la “naturaleza” del hombre
sino de la posicién de un individuo en la sociedad y en el proceso de la produccién
publica, parte de la premisa, que las oportunidades y derechos sociales no son
inherentes a la naturaleza del hombre y no constituyen atributos naturales, los
derechos vy libertades de los individuos estan legalmente estipulados en cualquier
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Estado y dependen de las condiciones socio-econémicas, politicas, del desarrollo
de la sociedad, de sus logros y de su progreso, los derechos humanos maduran en
el interior de la estructura socio-econdmica del Estado, y son producto de su
desarrollo, su fuente fundamental son las condiciones materiales de la vida, de la
sociedad, el Estado puede proclamar cualquier derecho o libertad, pero no puede
hacerlos respetar a no ser que existan los requisitos materiales apropiados. Desde
luego que las relaciones econdémicas por si solas no pueden engendrar ni
preceptos legales ni derechos y libertades humanas, so6lo crean condiciones y
requisitos para la aparicién de ideas y puntos de vista legales, que entonces son
reconocidos legislativamente. La abolicion de la propiedad privada de los medios
de produccion, la eliminacién de la explotacién del hombre por el hombre y la
radical transformacion de la vida politica y publica crearon las condiciones
necesarias para garantizar una amplia gama de derechos y libertades bajo el
socialismo.

Los derechos y libertades reconocidas en los Pactos sobre derechos humanos y
otros instrumentos internacionales no sélo han sido proclamados en las
constituciones de los paises socialistas y otros documentos legislativos sino que
fueron garantizados realmente con la creacién de las condiciones sociales y
materiales y la dotacién de medios concretos a los que los ciudadanos pudiera
recurrir para la realizacion de sus derechos. Las constituciones de los paises
socialistas establecen no sélo el interés de la sociedad y del Estado, sino de cada
ciudadano individualmente, por ejemplo la ensefanza primaria en ocho niveles no

es unicamente un derecho, sino también es una obligacion.

En el socialismo se considera que los derechos humanos guardan una relacién
directa con la libertad de la personalidad, y el logro de la verdadera libertad, esta
relacionado con la liberacion del trabajo de la dominacién del capital y la
eliminacion de la explotacién de la clase trabajadora, el concepto socialista de los
derechos humanos parte de la premisa de que sélo es posible una manifestacién
genuina de la libertad en una sociedad bajo las condiciones de la liberacion del
hombre de toda forma de explotacion.

La libertad de una sociedad viene creada por el sistema socio-politico del
Estado, los preceptos de la Ley no hacen mas que reconocerla formalmente y
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protegerla, la libertad del individuo es entendida como la libertad del hombre en una
sociedad, Estado, colectividad y no como liberaciéon de ellos, el hombre vive en una
determinada colectividad y no puede independizarse completamente de ella, por lo
tanto todos deberiamos comparar nuestro comportamiento con los intereses y las
necesidades de la sociedad entera; La accesibilidad universal de los derechos e
indiscutible naturaleza de las obligaciones, significa que bajo el socialismo todo
ciudadano que haya alcanzado una edad legalmente establecida y cumpla otras
condiciones estipuladas por la Ley, tiene posibilidades reales de beneficiarse de
todos los derechos y debe cumplir las correspondientes obligaciones; la igualdad
de los ciudadanos, es parte de la base fundamental del status legal de los
ciudadanos, se expresa en la igual situacion de todos los miembros de la sociedad
respecto a los medios de produccién, en su igual liberaciéon de las formas de
explotacién y de opresion, en la igualdad de oportunidades de trabajar, de
participar en la administracion del Estado y en los asuntos publicos, asi como de
disfrutar de todos los derechos y libertades reconocidos por la Ley; los derechos y
libertades garantizados, se concretan en el hecho de que los paises socialistas
cuentan con garantias legales firmes que garantizan la proteccién de los derechos
y libertades y los protegen contra su violacion.

En la conferencia de seguridad europea celebrada en Helsinki, al formular el
principio de igualdad soberana y de respeto de los derechos inherentes a la
soberania, llegaron a un acuerdo fundamental consistente en respetar e derecho
de los demas a escoger y desarrollar libremente sistemas politicos, sociales,
econdmicos y culturales, asi como su derecho a determinar sus Leyes y
reglamentos, de este modo se dio una formulacion a una importante norma del
derecho internacional que comprometia a los Estados a construir sus relaciones
mutuas sobre la base del respeto tanto a las Leyes como a la normativa

administrativa de los demas.

La cooperacion internacional de los Estados en el campo de los Derechos
Humanos, debe ir dirigida a combatir las violaciones manifiestas y masivas de los
derechos y libertades cometidas como resultado de politicas de agresién, del
facsimo, el colonialismo, el genocidio, la segregacion racial y el racismo. La
eliminacion de los focos de tension internacional y el desarrollo de las relaciones
normales entre Estados, pues, constituyen un requisito de vital importancia para la
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observancia de los derechos y libertades humanos, la lucha contra esos delitos
internacionales es el Unico modo radical de intensificar la cooperacién ente los
Estado en la promocidn del respeto de los derechos humanos y su observancia.

ASIA'Y LOS DERECHOS HUMANOS

Es evidente que el tema de Asia y los derechos humanos, tienen ciertas
connotaciones diferentes, a lo mejor da a entender que Asia es una entidad
regional con un enfoque particular asiatico de los derechos humanos, en realidad la
proximidad geogréfica no constituye base suficiente para hacer de las naciones
asiaticas un continente igual a Europa o Africa. Asia®® es un conglomerado de
paises que tienen estructuras sociales radicalmente diferentes y tradiciones
religiosas, filosoficas y culturales diversas, sus ideologias politicas, sistemas
legales y grados de desarrollo econémico varian enormemente, y sobre todo no
comparte un pasado histérico, ni siquiera desde los tiempos del colonialismo, pero
existen circunstancias que tienen en comun, como son su poblacién muy numerosa
y las formas de civilizaciones y organizaciones sociales altamente complejas, que
existian mucho tiempo antes de la aparicién de las leyes y conceptos legales
occidentales, ademas de las condiciones socioeconémicas y demograficas, que
son propicias a la cooperacion regional, porque luchan por su desarrollo econémico
todavia no conseguido.

Asia siempre se ha enfrentado a los problemas de la pobreza, el hambre, el
desempleo, la privacién de ciertas libertades civiles y politicas, y con los problemas
originados por la existencia de minorias que son problemas clasicos de los
derechos humanos, y que hoy dia se enfrentan a otros problemas nuevos de los
derechos humanos generados por las actividades de las corporaciones
transnacionales y por los problemas de la creciente contaminacion ambiental, pero
también hay que reconocer que en algunos paises de ésta region han alcanzado
un rapido crecimiento econémico acompanado de una transformacion social radical
en un corto periodo de tiempo.

Paises considerados, Afganistan, Bangladesh, Bhutan, Birmania, China, Filipinas, India, Indonesia, Japdn,
Kampuchea, Malasia, Mongolia, Nepal, Pakistan, Republica de Corea, Republica democratica de Corea, Singapur, Sri
Lanka, Tailandia y Vietnam, no se incluye los paises del Asia occidental, el grup arabe, el pacifico y oceania.
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Las sociedades asiaticas son autoritarias y paternalistas y por lo tanto necesitan
gobiernos que también sean autoritarios y paternalistas, “que a las masas
hambrientas de Asia les preocupa demasiado el poder llenar el estémago para
preocuparse de las libertades civiles y politicas; que el concepto asiatico de libertad
es diferente al del occidental, es decir que los asiaticos no estan preparados para

los derechos humanos™*

. Los gobiernos asiaticos continian demostrando cierta
resistencia a participar de modo activo en los asuntos de derechos humanos,
especialmente a nivel internacional, aunque la ratificacién no es el mejor indicador
de la preocupacion de un pais por la promocién y proteccién internacional de los

derechos humanos, si constituye una guia.

Con referencia a los derechos humanos civiles y politicos, la situacién existente
en Asia no es mejor ni peor que la de otras regiones en desarrollo, los mas
comunes son la basta escala de encarcelamientos, desapariciones, etc. Pero la
situacion mas tragica se da en el campo de los derechos econémicos, sociales y
culturales, la pobreza esta muy extendida en esa region es su cédula de identidad.

El aumento del nivel de vida medio, no llevé necesariamente a la mejora del
respeto de los derechos humanos, el problema de la pobreza, el hambre y el
desempleo todavia predomina en grandes bloques de poblacion y tiene
consecuencias desastrosas para los derechos humanos, en la mayoria de los
paises asiaticos, la prensa esta sujeta a alguna forma de presién gubernamental o
a una estricta autolimitacion por parte de los mismos periodistas, ademas de
adoptar medidas legislativas y administrativas para reducir el derecho a juicio justo,
y en varios casos se da la imposicibn de la Ley marcial y la consecuente
suspensién de la proteccion legal, éstas actividades fueron justificada por la
necesidad de suprimir las tensiones politicas e ideoldgicas.

La ausencia de una institucion regional que tuviera competencia general como la
OUA y la OEA, al igual que la ausencia de voluntad de integracién regional,
dificultan la creacion en Asia de una institucion regional para la promocion y
proteccion de los derechos humanos, en 1982 por iniciativa del secretario general
de la ONU, dispuso concertar un seminario regional de todos los Estados miembros

% Conferencia del exsenador José Diokino, al Consejo Internacional de Amnistia Internacional, Cambridge 21 de
septiembre de 1988
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de la region asiatica, a fin de que establecieren convenios adecuados para la
promocién y proteccion de los derechos humanos, fue de mucha importancia, pero
no tuvo la acogida esperada. La experiencia asiatica demuestra que la aspiracion al
autorrespeto, la autoexpresion, la independencia y una vida mejor, es universal y
que la lucha contra los abusos de poder es una constante de la realidad asiatica, es
innegable que el concepto de derechos humanos inspira cada vez méas las mentes
y las acciones de los que luchan por conseguir estos objetivos, es verdad que los
sistemas de proteccion occidentales no se adaptan a la perfeccién a los valores
culturales e instituciones asidticas, eso no significa que se busquen mecanismos
que se adapten a cada region tomando en cuenta sus particularidades especificas
con el tal sélo propésito de proteger los derechos elementales de la persona

humana.
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CAPITULO IlI

LOS DERECHOS HUMANOS EN EL ECUADOR

Las personas somos seres sociales que estamos condicionados por las dimensiones
de tiempo y espacio, los sentidos de ubicacion y de pertenencia son imprescindibles
para el equilibrio psicoldgico, las personas somos parte de grupos sociales de
progresiva complejidad: la familia, la comunidad, la ciudad, el pais, la identidad real o
percibida de intereses, que es el fundamento de la organizacién. Esta es causa y efecto
del extraordinario desarrollo de la humanidad. Desde la horda, la organizacién se ha
perfeccionado cuantitativamente y cualitativamente, hasta alcanzar su actual dimensién
planetaria, este perfeccionamiento es fruto de fuerzas histéricas que conducen hacia
formas, cada vez mas alta, cuya maxima expresioén es la libertad.

Desde los Estados teocraticos, esclavistas y de castas, hasta las democracias
capitalistas actuales, las sociedades han tratado de disefiar modelos de organizacién y
de administracién de poder que les permitan liberarse de cualquier forma de opresion,
las personas han sonado utopias, reinos fantasticos de abundancia y felicidad, pero
sb6lo han podido construir estructuras politico-administrativas funcionales segun
intereses y relaciones de poder concretos.

El testimonio de las ultimas décadas, permite observar a diferentes sectores de la
humanidad viviendo bajo regimenes totalitarios, autoritarios y “democraticos”. Las
democracias de tipo occidental estructuran su marco institucional en funcion del
ejercicio de la libre iniciativa en economias de mercado y administran los sistemas de
poder, en la medida en que, ofertas y demandas crecientes, viabilizan la l6gica del
sistema. El poder radica en una serie de titulares que, al competir, reparten bienestar en
amplios sectores sociales de los paises que han logrado, via acumulacién de
excedentes, posesionarse en la clpula de la estructura econdmica internacional.
Existen, por lo tanto, diferentes grados de madurez y profundidad de la democracia, en
los diversos paises: democracias atrasadas, en paises de sistemas econémicos y
culturalmente atrasados; democracias ficticias, en paises en los cuales el poder
econémico esta monopolizado; democracias formales, en las cuales la participacion es

un mito y el poder del dinero financia las perversamente tecnificadas camparnas
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electorales, en las cuales se privilegia la capacidad de convencer o de engafar, que en
estos casos, suelen ser sinbnimos para elevar a dignidades publicas, a elementos que
se transforman en simples instrumentos a su servicio. Sin embargo, aun limitada a lo
formal, esta forma de Estado y de gobierno es en la que mejor se cautelan los derechos
humanos, el poder publico dividido en funciones periodisticas, con independencia
relativa de los duenos de los medios, fuerzas militares institucionalizadas, organizacion
sindical, una iglesia fuerte y comprometida, etc., aportan a velar por la dignidad y la
libertad, por lo menos relativas de los seres humanos. La autora hara, a continuacién,
una sintesis de los derechos humanos que han sido incluidos en las respectivas
Constituciones en el Ecuador:

El 15 de febrero de 1812, se promulgé la Primera Constitucién Politica del Ecuador,
Suprema Ley que estuvo en vigencia sélo hasta el 12 de noviembre del mismo afo, en
que el general Toribio Montes volvié a tomar la ciudad de Quito en nombre del Rey de
Espana, luego de los acontecimientos ocurridos a partir de 1809, cuando Quito, dio el
Primer Grito de Independencia en América. Para la historia del pais, este hecho es
memorable, asi como el contenido del “Pacto Solemne de Sociedad y Union entre las
Provincias que forman el Estado de Quito”, que en su introduccién sefala lo siguiente:

“En nombre de Dios, Todopoderoso y El Pueblo Soberano del Estado de Quito,
legitimamente representado por los Diputados de las Provincias libres que lo forman y
que se hallan al presente en este Congreso, en uso de los imprescindibles derechos
que Dios mismo como autor de la naturaleza ha concedido a los hombres para
conservar su libertad y proveer cuando sea conveniente a la seguridad y prosperidad
de todos y de cada uno en particular; deseando estrechar mas fuertemente los
vinculos politicos que han reunido a estas provincias hasta el dia y darse una nueva
forma de gobierno que han reunido a estas provincias hasta el dia y darse una forma
de gobierno analogo a su necesidad y circunstancias en consecuencia de haber
reasumido los Pueblos de la Denominacion Espofiola por las disposiciones de la
Providencia Divina y orden de los acontecimientos humanos la Soberania que
originalmente resida en ellos; persuadido a que el fin de toda asociacion politica es la
conservacion de los sagrados derechos del hombre por medio del establecimiento de
una autoridad politica que lo dirija y gobierne, de un tesoro comun que lo sostenga y
de unas Fuerzas Armadas que lo defiendan; con atencidn a estos objetos para gloria
de Dios, defensa y conservacion de la Religion Catdlica y felicidad de estas Provincias
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articulos siguientes que formaran en lo sucesivo la Constitucion de este Estado 20,
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Como se puede apreciar en esta Constitucién, de efimera vigencia, hace referencia a

dos derechos: el Derecho Natural, cuando se refiere a Dios y a los sagrados derechos

del hombre, y al Derecho Positivo, cuando se menciona al pueblo soberano de Quito y

al establecimiento de la autoridad politica

1.- PERIODO DE 1830 — 1895

En la primera Constitucién del Ecuador, expedida en Riobamba y promulgada
por el primer Presidente General Juan José flores, el 23 de septiembre de 1830,
hace referencia a la igualdad de los ecuatorianos ante la Ley y la opcidon de elegir y
ser elegidos para distintos cargos publicos. En el Titulo VIII trata de los derechos
“Civiles y sus Garantias”, y entre ellos consta que ningun ciudadano puede ser
distraido de sus jueces naturales; nadie puede ser preso o arrestado, sino por
autoridad competente; nadie le exigir4 juramento en causa criminal contra si
mismo; ninguna pena sera trascendental a otros, sino al culpable; nadie puede ser
privado de su propiedad ni ésta ser aplicada a ningun uso, sin recibir justa
compensacién a juicio de buen varén; todo ciudadano puede expresar y publicar
libremente sus pensamientos, respetando la decencia y la moral publica; la casa de
un ciudadano es un asilo inviolable; todo ciudadano puede reclamar
respetuosamente sus derechos ante la autoridad publica, disposiciones éstas que
se encuentran en los articulos comprendidos entre el 58 hasta el 66, de la
mencionada Constitucion.

Merece mencionarse de manera especial, la disposicidon del Art. 68 que dice
“Este Congreso Constituyente nombra a los venerables Curas Parrocos por tutores
y padres naturales de los indigenas, excitando su Ministerio de Caridad a favor de
esta clase ignorante, abyecta y miserable”. Con esta disposicién la Constituciéon de
1830 rompe totalmente la igualdad ante la Ley, y establece un estigma para la raza
indigena, se ve entonces, de manera palmaria, la influencia de la época del
coloniaje y la esclavitud, en los albores de la vida independiente y republicana del
Ecuador. Esta Constitucion también tuvo una Ley interpretativa, que hacia

25 ALTAMIRANO E. Hernén A. “Nueva Concepcion de Derecho Territorial Ecuatoriano”. IGM, Quito 1997, pag. 92
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referencia a la proscripcién de la Ley marcial. En cuanto a la religién, dice que la
catélica, apostolica y romana es la de la republica, con exclusion de todo otro culto
publico y dispone que los poderes publicos estan obligados a protegerla y hacerla
respetar en uso del patronato.

En la Constitucion de 1843%, aparte de los principios enunciados en la
Constitucion anterior; se prohibe la creacion de titulos de nobleza, distinciones o
empleos hereditarios; la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia; se
incluye ademas que “nadie esta obligado a prestar servicios personales que no se
hallen prescritos por la Ley” y, a no exigir contribucion alguna, sino sélo en virtud de
un decreto emanado por autoridad competente. Poco a poco se van llenando las
deficiencias que existieron en el ejercicio de los derechos del hombre en los

primeros momentos de la vida republicana en el Ecuador.

En la Constitucién de 1845% se establece por primera vez en el Ecuador, las
garantias individuales, en el Art. 108 “nadie nace esclavo en la Republica, ni puede
ser introducido en ella en tal condicién sin quedar libre”. Este es uno de los mas
notables avances dentro de las garantias individuales que le da a esta Constitucion
un aspecto prominente en cuanto al establecimiento y reconocimiento de la

dignidad humana.

La Constitucién de 1851 promulgada en Quito por el Presidente Diego Noboa,
establece ligeros cambios en la redaccién si bien, los preceptos son los mismos
que en la Constitucion anterior. El Art. 121 indica: “queda abolida la pena de muerte
para los delitos puramente politicos; y en los casos que las Leyes imponen se
conmutara en extranamente hasta por diez anos”.

En 1852, se promulga otra Constitucion en el Gobierno de José Maria Urbina,
s6lo agregandose, en el Art. 118, que: “garantiza los establecimientos de piedad y
beneficencia”, disposicién que, por primera vez, se presenta dentro del Derecho
Constitucional Ecuatoriano, siguen las garantias de libertad de pensamiento y

expresion, y se vuelve a consagrar la prohibicién de la pena de muerte.

26 Promulgada en Quito, el 31 de marzo de 1843, por el Presidente Juan José Flores
27 Promulgada en Cuenca,el 3 de diciembre de 1845 por el Presidente Vicente Ramoén Roca
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En la Constitucién del 10 de marzo de 1861, promulgada en Guayaquil por
Gabriel Garcia Moreno, se mantiene los mismos de la Constitucién de 1852.

La Constitucion de 1869%8 sélo tuvo dos ligeros cambios como el caso del Art.
10 “De los Ciudadanos”, en el cual se determina que, para ser ciudadano se
requeria ser catdlico, enunciacion que delata de manera incontrovertible y palmaria
los vinculos inconfundibles que unieron la politica y la religion en esos momentos
de la vida ecuatoriana. La otra disposicién es la que se expresa en el Art. 109 que
indica: “Los ecuatorianos tienen el derecho de asociarse sin armas, con tal que
respeten la religion, la moral y el orden publico”, repercusidon muy expresiva en
tanto hace referencia a la religion como predominio catélico en la organizacién
politico-administrativa del Ecuador, estos preceptos fueron materializados y
puestos en vigencia en la Constitucién promulgada por Garcia Moreno en 1873.

El avance constitucional mas determinante, en opinién de la autora, en todo el
siglo XIX, lo encontramos en la Constitucién del 31 de marzo de 1878 promulgada
por el General Ignacio de Veintimilla en Ambato, en el Art. 16 indica: "La nacién
ecuatoriana reconoce los derechos del hombre como la base y objeto de las
instituciones sociales”. Otra disposicién muy importante es la que establece en su
Art. 17; “La Nacion garantiza a los ecuatorianos, primero la inviolabilidad de la
vida”. Queda abolida la pena de muerte para los derechos politicos y crimenes
comunes, sin embargo, se hace excepcion del parricidio. Existia una serie de
fusilamientos por motivos politicos y el sinnUmero de ejecuciones por crimenes
comunes que se habia efectuado en la época precedente, es un avance muy
importante el cambio que produce este articulado, con un alcance estimulante y
vigorizador que apenas puede ser bien ponderado.

Garantiza la propiedad con todos sus derechos; la inviolabilidad y secreto de la
correspondencia; la inalienabilidad del hogar; la libertad personal, declarando
textualmente que no hay ni habra esclavos en la Republica, aboliendo el
reclutamiento forzoso para el servicio de las armas, concediendo libertad de
reunién y asociacion, sin armas, para objetos no prohibidos por las Leyes. Se
consagra el derecho de peticién; la seguridad individual sin que nadie pueda ser
puesto fuera de la proteccién de las Leyes ni distraido de sus jueces naturales, ni

28 Promulgada en Quito el 9 de junio de 1869, por el Presidente Gabriel Garcia Moreno
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juzgado por comisiones especiales, esta proscrita la pena de azotes, asi como el
que la pena recaiga sobre otro que no sea el culpado. Se dispone que toda
persona se presume inocente mientras no se declare lo contrario conforme a la
Ley. Estas enunciaciones demuestran el enorme progreso que se puso en vigencia
en el pais, tomando en consideracién que es un gobierno militar. Pero ademas, en
el capitulo que corresponde a las Garantias, contiene lo siguiente: Art. 7 “la
igualdad, en virtud de la cual todos deben ser juzgados por unas mismas Leyes y
sometidos por éstas a los mismos deberes, servicios y contribuciones”, precepto
éste que, hasta 1878, jamas se expresod con tal amplitud y con tanta trascendencia
dentro de los regimenes constitucionales ecuatorianos y que encarna una de las

mayores conquistas legislativas a nivel universal.

El mismo Articulo consagra la libertad de pensamiento, de palabra adn a través
de la prensa; la libertad de transito; la de mudar de domicilio; la libertad de sufragio
y la libertad de fundar establecimientos de ensefanza privada con sujecion a las
Leyes generales de instruccién publica. Se prescribe ademas que la ensefanza
primaria es obligatoria y gratuita, asi como la de artes y oficios, debiendo ser
ambas costeadas con fondos publicos. “Es un verdadero oasis para los amantes
del constitucionalismo el que se encuentra en esta revolucionaria transformacion de
la Constitucién, que sirve de base para las Constituciones posteriores y que
pasara, dentro de la historia ecuatoriana, como el salto mas alto y mas brusco
hacia una orientacion moderna y civilizadora de los regimenes constitucionales

ecuatorianos™®.

Rompiendo el orden constitucional y luego de haber dado un aporte inmenso a
la civilizacién institucional, el General Veintimilla despedaza su propia obra al
proclamarse dictador, dando como resultado la nueva Constitucion de 1884, por la
campanfa restauradora y promulgada por el Presidente de la Asamblea Nacional, el
General Francisco Javier Salazar.

Continuando el sistema de la Constitucion precedente, el Titulo IV trata de “Las
Garantias” sin la precisiébn y método que, con sistematizacién y orden, se hace
notorio en la Constitucion de 1878, sin embargo se consagran similares derechos,
ajenos a la amplitud anotada en el texto de la referida Constitucién, desaparece ya

2 SALAZAR, Eduardo, Analisis de las Constituciones en el Ecuador, Editorial Universitaria, 1983, pag. 53.
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la mencién del reconocimiento de los derechos del hombre, y adn cuando en el Art.
14 prescribe que no se impondra la pena de muerte, no trata ya de la inviolabilidad
de la vida; las excepciones de este principio basico se aumentan, sin limitarse al
parricidio, y se afiade el asesinato como pena capital.

En julio de 1887, siendo Presidente del Senado Don Camilo Ponce se aprobé la
Ley reformatoria a la Constitucién que fue promulgada por el Presidente Caamano
el 26 del mencionado mes y afo. En esta Ley, se reforma los articulos que se
refieren a las garantias individuales, se extiende la pena de muerte a la traiciéon a la
Patria, el Parricidio, el asesinato, el incendio, el saqueo y la pirateria y también a
los delitos cometidos por militares en servicio activo; se elimina el destierro como
una prohibicién constitucional; se afiade la responsabilidad de los que de palabra o
por la prensa inciten a la rebelion o perturbacién del orden constitucional y se
elimina, se robustece la funcién ejecutiva a costa de las Garantias individuales y los
derechos del hombre, exhibiéndose en forma inequivoca la vuelta a las rigideces
politicas que antes habian estado latentes en el pasado.

PERIODO DE 1895 A 1944

La revolucién de 1895 inicia el estudio de la nueva Constitucién a través de la
Primera Asamblea Constituyente, el General Eloy Alfaro la promulga el 14 de enero
de 1897 en la cuidad de Quito, con las ideas liberales y radicales de la Revolucién
triunfante: “En nombre y por autoridad del pueblo ecuatoriano”. En esta
Constitucion en el Titulo “De las Garantias” se inserta el Art. 13 que es
completamente nuevo en el sistema constitucional ecuatoriano, “El Estado respeta
las creencias religiosas de los habitantes del Ecuador y hard respetar las
manifestaciones de aquellas, las creencias religiosas no obstan para el ejercicio de
los derechos politicos y civiles”.

Precepto universalmente aceptado, dadas las vinculaciones politicas de la
Iglesia Catdlica y del Estado ecuatoriano, en vista de que, en las Constituciones
como en la de 1869 el primer requisito para ser ciudadano era ser catélico, este
nuevo mandato encarnara una completa novedad libertaria en los sistemas
institucionales. La revolucion de 1895, es una de las mas intensas que ha tenido la
historia, en el aspecto politico y administrativo, en sus primeros pasos, no tuvo ni el
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alcance ni la fuerza que se le ha atribuido en otros aspectos y entre ellos, en el
aspecto Constitucional, acerca del cual merece especial atencion la Constitucién de
1878.

Entramos en el Siglo XX con orientaciones politicas diferentes a la Constitucion
Politica de 1897 que no esta en relacion con la revolucion ideolégica que vive el
pais, es importante anotar que desde 1830 el Gobierno de la Republica se habia
identificado bajo una politica conservadora; la religién catélica era la que amparaba
la vida constitucional ecuatoriana. La revolucién de 1895, liberal y anticlerical tuvo
que soportar la presion de la Iglesia tratando de eliminar los vinculos politico-
administrativos entre el clero y el Estado.

Inicia, entonces, el General Leonidas Plaza, durante su presidencia la conquista
legislativa del Estado, al dictar normas de ordenamiento legal como las de Registro
y Matrimonio Civil que anteriormente se hallaba al cuidado exclusivo de la Iglesia
Catdlica. En la Constitucion de 1906%° es digno de mencionar el Art. 16 que se
consagra la libertad de ensenanza, estableciéndose que la primera ensefanza es
obligatoria y que, la secundaria oficial, como la costeada por las municipalidades,
deben ser esencialmente seglares y laicas. En las Garantias Individuales y
Politicas, se establece la inviolabilidad de la vida, y queda abolida la pena capital,

sin excepcion alguna.

Se establece el derecho a que se presuma al individuo inocente, antes de
determinarse su culpabilidad en sentencia ejecutoriada; el derecho de propiedad, el
derecho a no poder ser detenido, arrestado ni preso, sino de acuerdo a la Ley; el
derecho de no ser puesto fuera de la proteccién de las Leyes, ni distraido de sus
jueces naturales, ni penado sin juicio previo, ni juzgado por comisiones oficiales, ni
privado del derecho de defensa. Todas estas garantias se declaran en forma
sintética y se las establece sistematicamente; se unen a ellas la: libertad de
conciencia; la libertad personal, prohibiéndose el reclutamiento y la prisiébn por
deudas; la libertad de transito; la libertad de trabajo e industria, la libertad de
sufragio, la libertad de pensamiento, expresado de palabra o por la prensa, la
libertad de peticién directa ante cualquier autoridad o corporacion; y la libertad de
reunién o asociacién sin armas por objetos no prohibidos por la Ley.

30 Promulgada en Quito el 23 de diciembre de 1906, por el Presidente General Eloy Alfaro
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Ademas, se consagra la inviolabilidad del domicilio; la inviolabilidad de la
correspondencia, sin que ésta haga fe en las causas politicas y la admisibilidad de
todos los ciudadanos a los empleos publicos sin otras condiciones que las que
determinan las Leyes. En el Art. 27 se prohiben las confiscaciones de bienes, las
tortura y las penas infamantes, y en el Art. 28 se consagra que los extranjeros
gozan de los mismos derechos civiles que los ecuatorianos, en tanto respeten la
Constitucion y las Leyes y de las mismas garantias constitucionales, exceptuando
la del sufragio y la de admision a empleos publicos. En esta forma, el
constitucionalismo ecuatoriano desde los albores del Siglo XX, entra en una era de
amplitud, de democracia y comprension. Las instituciones basicas ecuatorianas,
responden ya, a los postulados contemporaneos del Derecho Politico, si alguna
reforma han tenido, en lo que decurre de Siglo XX, tal reforma no ha llegado a
eclipsar la dignificacién del concepto de “ser humano”.

En la Constitucion de 1929°! se sefalan los mismos preceptos anteriores en
materia de Derechos Humanos, y se afaden dos adiciones sumamente
interesantes, dicha Ley Suprema indica que: “nadie puede ser obligado a prestar
testimonio en juicio criminal o de policia, contra si mismo, ni contra su consorte,
ascendientes, descendientes o colaterales, hasta el cuarto grado civil de
consanguinidad o segundo de afinidad, ni compelido con juramento o por medio de
apremios a declarar contra si mismo en asuntos que acarreen responsabilidad

penal”.

No se puede dejar de reconocerse, que en ninguna Constitucién anterior se
expuso esta garantia con expresiones tan enfaticas, pues la de 1906 sélo se referia
a juicio criminal, pero no a juicio de policia; es cierto que se elimind la parte
referente a prohibir la “incomunicacién por mas de 24 horas”, que constaba en la
Constitucional de 1906. Ademas se indica que “no tendra valor alguno cualquier
contrato, pacto o convenio que importe la pérdida de la libertad del individuo o la
renuncia de sus derechos inalienables”

Esta ultima disposicién acerca de la irrenunciabilidad de derechos inalienables y
aun mas la referente a la pérdida de la libertad, son un exponente del grado de
cultura al que habia llegado en esa época el Ecuador; ademas, se instituye el

3 Promulgada en Quito el 26 de marzo de 1929, por el Presidente Dr. Isidro Ayora
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Habeas Corpus y el derecho de propiedad en el sentido de que, mientras la
Constitucion de 1906 dice: “nadie puede ser privado de sus bienes sino en virtud de
sentencia judicial, o de expropiacién por causa de utilidad publica, la de 1929,
dispone la indemnizacién previa al propietario, es decir, la entrega del valor de la

cosa expropiada”.

La Constitucién de 1929 se redacta en la siguiente forma: “el derecho de
propiedad, con las restricciones que exijan las necesidades y los progresos
sociales. En tal sentido, corresponde a la Ley determinar las obligaciones,
limitaciones y servidumbres, a favor de los intereses generales del Estado; del
desenvolvimiento econdmico nacional y del bienestar y salubridad publicas”. Se
incluyen también normas referentes a la libertad de comercio e industria, de
acuerdo con las Leyes. A la proteccion del trabajo y su libertad. A la proteccién al
obrero y al campesino. A la indemnizaciéon por accidentes de trabajo. A Ila
proteccion del matrimonio, de la familia y del haber familiar. A la proteccién de los
hijos ilegitimos y a la obligacién de educarlos y heredarlos en la proporcion que
determine la Ley. A la libertad de asociacién y apremiacion. A la prohibicion del
juego y a las garantias y respeto a los extranjeros.

Siguiendo con el analisis llegamos a la Constitucién de 1938 aprobada por la
Constituyente de ese afno, que es solamente una codificacion de la Constitucién de
1906 con las reformas realizadas a la de 1929.

PERIODO DE 1945 — 1971

La Constitucion de 1945, aprobada por la Asamblea Nacional Constituyente
hace referencia a las Garantias Fundamentales, las divide en: Derechos
Individuales, la Familia, la Educacién y la Cultura. Se inicia un planteamiento
totalmente nuevo ya que, a mas de estas secciones, se establece una Seccién
Cuarta relativa a La Economia; la Quinta trata del Trabajo y Previsién Social, y una
Sexta Seccidon que se llama de Disposiciones Generales, se relaciona con los
extranjeros, sus contratos, garantias y otros derechos. Este planteamiento es
novedoso y el hecho de dedicar en la Constitucion una serie de secciones a las
Garantias Fundamentales, da a ésta especial interés al estudio de esta naturaleza,
en el Titulo el 14, se crea el Tribunal de Garantias Constitucionales, con
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jurisdiccion en toda la Republica, encargado de velar por el cumplimiento de la
Constitucion y las Leyes, y en especial de las Garantias Constitucionales,
excitando a los poderes publicos para el debido respeto de las mismas.

Este planeamiento trae consigo que se cristalice en el Art. 141, que el Estado
garantice la inviolabilidad de la vida e integridad personal, manteniéndose el
principio de que los establecimientos penales estaran organizados para procurar la
re-educacion y rehabilitacién de los que alli se encuentran con una manifiesta
ampliacién del principio de la Constitucion anterior que decia que las carceles
sirven sélo para asegurar a los procesados y para procurar su rehabilitaciéon social.
Se consagra la igualdad ante la Ley y se prohibe la esclavitud y servidumbre, luego
siguen normas que se habia establecido en la Constitucién precedente,
anadiéndose que: “se declara punible toda discriminacién lesiva a la dignidad
humana, por motivos de clase, sexo, raza u otro cualquiera”, consagrando en el
texto fundamental ese anhelo democratico que sirve, en ese momento, de
estandarte para la propagacion de ideas humanas en el mundo.

Se mantiene el Habeas Corpus, basado en principios similares a los de la
precedente; la libertad de conciencia, en todas sus manifestaciones que no sean
contrarias a la moral o al orden publico, como la Carta anterior, pero afadiendo un
inciso de admirable amplitud y de interés histérico dentro de la legislacion
ecuatoriana al decir que: “El Estado no reconoce religion oficial alguna, todos
pueden profesar la que a bien tengan" Analogamente a la Constitucion anterior,
continda ésta con la libertad de comercio e industria, la de ejercer profesiones, la
de reunidn y asociacion, la de contratacién, ademés del derecho de peticion y el de
acusar y denunciar infracciones, la libertad de sufragio y el derecho de admision a
funciones y empleos publicos.

Hay que destacar que esta Constitucidn, en tres incisos del Art. 141, se refiere al
respeto a la prensa y a la libertad de imprenta que indica: “La Ley regulara el
ejercicio del periodismo, tomando en cuenta que éste tiene por objeto primordial la
defensa de los intereses nacionales y constituye un servicio social que merece el
respeto y apoyo del Estado. Establecera también la ley, los medios de hacer
efectivas las responsabilidades en que incurrieren los periodistas”. Se indica que:
“Ninguna autoridad podra suspender o clausurar perioddicos ni por delitos de
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prensa, secuestrar imprentas o incautar publicaciones. Tampoco se perseguira o
encarcelara, bajo pretexto de tales delitos, a los redactores, colaboradores,
expendedores, voceadores y demas trabajadores de la prensa, a menos que se
demuestre la responsabilidad de ellos en forma legal”. Igualmente hace referencia
a que: “Toda persona natural o juridica, tiene derecho, en forma que la Ley
determine, a la rectificacién gratuita de las aseveraciones o imputaciones falsas o
calumniosas hechas por la prensa, por la radio o por cualquier otro medio de
publicidad. Esta rectificacion debera hacerse en el mismo 6rgano en que se

hicieron las imputaciones”.

De igual manera, “se prohibe la usura y son nulas las estipulaciones que, en
cualquier forma la contengan”, sintoma revelador de la escasez de capitales y de
crédito, lo cual se acentia al disponerse que: “El Estado fomentara el
establecimiento de Montes de Piedad y demas instituciones de crédito popular”,
estos preceptos bien intencionados que, probablemente, no merecen el sito que se
les ha otorgado en la Carta fundamental y que bien podrian constar en la
legislacion nacional y ser el resultado de realidades econémicas y no de preceptos
tan nobles como ineficaces.

Merece la pena destacar que: “Se declara punible todo acto por el cual se
prohiba o limite al ciudadano la participacién en la vida politica del Estado, salvo las
excepciones senaladas en esta Constitucién. Y no pueden participar en actividades
de partidos politicos ni en campanas o manifestaciones electorales, los integrantes
de la Fuerza Publica, los Ministros de cualquier religion ni los miembros de
comunidades religiosas, sin perjuicio de su derecho individual al sufragio. La Ley

determinard las sanciones para quienes infringieren esta disposicion”.

La autora considera que el ordinal 16 del Art. 141, debe ser transcrito por la
importancia del mismo: “La adaptacion de los impuestos a la capacidad econdémica
del contribuyente. Nadie estara obligado a pagarlos sino en virtud de una Ley y en
la forma por ella establecida”. En cuanto a la Familia, Educacion y Economia, se
puede indicar, que es la primera vez que en una Constitucion se establecen
secciones de esta indole que vienen a robustecer los derechos en el sistema
institucional ecuatoriano. El Art. 142 contiene disposiciones nuevas: “Los hijos
ilegitimos tienen los mismos derechos que los legitimos, en cuanto a crianza,
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educacién y herencia’, y que: “establécese el patrimonio familiar inalienable e
inembargable, cuya cuantia y demas condiciones seran reguladas por la Ley”. En lo
relativo a la educacién y la cultura se establece que la educacion primaria es
obligatoria, se garantiza la libertad de catedra y se dispone que: “El Estado
auxiliara a los estudiantes necesitados, a fin de facilitar su completa educacién”, se
garantiza también la libertad de organizacion de los profesores y de los
estudiantes. En el Art. 144 tiene la siguiente e importante disposicién: “Son libres la
investigacion cientifica, la creacién artistica y la expresién publica de sus
resultados. El Estado tiene el deber de fomentarlas y difundirlas y apoyara la obra
de las asociaciones dedicadas a fines culturales”.

La Constituciéon de 1945, se dicto a raiz de la caida del Presidente Dr. Carlos
Arroyo del Rio el 28 de mayo de 1944. La Asamblea Constituyente presidida por el
Dr. Francisco Arizaga Luque, discuti6 el proyecto Constitucional que lo promulgé el
Presidente Dr. José Maria Velasco Ibarra.

La Constitucion del 31 de diciembre de 1946, promulgada por el Dr. José Maria
Velasco Ibarra, es un compendio fundamental de las garantias individuales en el
camino del pais, a lograr la vigencia permanente de los Derechos Humanos. Las
garantias establecidas en esta Constitucién son: la inviolabilidad de la vida y la
integridad personal, no hay pena de muerte ni tortura; la igualdad ante la Ley, no
pueden concederse prerrogativas ni imponerse obligaciones que hagan a unos
ciudadanos de mejor condicién que otros; la presuncion de inocencia y el conservar
la honra y la buena reputacion, mientras no haya declaracién de responsabilidad
conforme a las leyes; la libertad y seguridad personales, no hay prisién por deudas,

honorarios, impuestos, multas.

Se reconoce el Habeas Corpus; libertad de residir en cualquier lugar; la de
transitar libremente; cambiar de domicilio; ausentarse del Ecuador y volver a él,
sometiéndose a las disposiciones legales; la inviolabilidad de domicilio; la
inviolabilidad de correspondencia; la libertad de opinion; la libertad de conciencia
en todas sus manifestaciones mientras no sean contrarias a la moral y al orden
publico; la libertad de comercio e industria, con las limitaciones necesarias al
interés social, conforme a la Ley; la libertad de ejercer profesiones; la libertad de
reuniones y asociaciones para fines no prohibidos por la Ley; el derecho de
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peticién; el funcionario o autoridad que reciba alguna solicitud, no puede dejarla sin
la resolucién correspondiente, que sera dictada dentro del plazo maximo de 30
dias, salvo los casos en que la Ley determine los plazos establecidos y la libertad
del sufragio.

En esta Constitucién, en el Art. 77 fue creada la Comision Legislativa compuesta
por: un representante de la Camara de Senado; un representante de la Camara de
Diputados; un representante de la funcidon Ejecutiva; un representante de la
Funcién Judicial; un representante designado por la Corte Suprema y el Decano de
la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central. Se hace referencia a este
articulo porque en 1951, se presenté ante la Comision Legislativa, un proyecto de
reforma con respecto a diferentes derechos para los ciudadanos, el cual no recibié
ninguna atencién ni se tomé ninguna resolucién al respecto, por lo que no se

consiguid ninguna reforma.

El 25 de mayo de 1967 en Quito, se promulgd una nueva Constituciéon por el
Presidente del Ecuador, Dr. Otto Arosemena Goméz; en ella se adopta una nueva
modalidad en lo que se refiere a las garantias, pues las divide en varias secciones:
la primera, de las Disposiciones Generales, entre las que constan: la de reconocer
y garantizar los Derechos Humanos, debido a que para esa fecha ya se habia
puesto en vigencia la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948; la
igualdad, sin considerar diferencias raciales, sexo, filiacion, idioma, religion,
posicion econémica, etc.; la efectiva participacién en la actividad politica; hay una
disposicion muy importante: la garantia de que el Estado y demas entidades
publicas, indemnizardn a los ciudadanos por los perjuicios causados por las
autoridades y funcionarios, sin perjuicio del derecho del Estado de cobrarles a
dichas autoridades y funcionarios causantes de los perjuicios.

Continda con la seccion referente a los Derechos de las Personas, en que
detallan las garantias ya constantes en las Constituciones anteriores, pero con
nuevos derechos, que se considera importante en la vida moderna; el derecho a la
Informacion y el de informar por medio de los 6rganos de difusion colectiva. En la
seccion de los derechos de la Familia y entre otros, reconoce la Familia como
célula social fundada en el libre consentimiento; el Estado debe proteccién a los
progenitores en el ejercicio de su autoridad paterna; los hijos nacidos fuera de
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matrimonio tienen los mismos derechos en cuanto a apellidos, crianza, educacion,
herencia, etc.

En lo referente a Educacion, se establece el laicismo en la educacion oficial; la
proteccion y apoyo econémico oficial a la ensefianza particular y la libertad de
ensefanza dentro de los marcos legales; esta Constitucion es la que de mejor
manera y mas amplia, sefiala, define y establece las garantias ciudadanas a lo
largo de la vida republicana del pais.

En 1968 la Asamblea Constituyente dicta una nueva Constitucion que es copia
de las Constituciones anteriores, pero se incluyen normas constitucionales
obligatorias para el sector publico en cuanto a la planeaciéon econémica y para el
sector privado solamente de direcciébn y orientacién. Esta Constitucion tuvo
vigencia hasta 1970 en que el Dr. José Maria Velasco Ibarra al igual que en 1946
se declara dictador.

PERIODO DE 1972 - 1976 DICTADURAS

El Gobierno Nacionalista Revolucionario de las Fuerzas Armadas presidido por
el General Guillermo Rodriguez Lara asume el poder al derrocar al Dr. Velasco
Ibarra, se supone que fueron dos las causas que llevaron a los militares a
intervenir; la primera, el interés de dicha Institucién, de controlar la produccién de
petrdleo, -las exportaciones estaban prdoximas a iniciarse- y, detener el posible
triunfo electoral del caudillo populista, Don Asaad Bucaram.

El Dr. Oswaldo Hurtado en su obra POLITICA Y SOCIEDADen el capitulo “El
proceso Politico Contemporaneo” dice: “A diferencia de lo que sucedié en sus
anteriores intervenciones, en las que no hicieron previas definiciones doctrinarias y
programaticas, en esta ocasién, a los pocos dias de la toma del Poder se publica
la Filosofia y Plan de Acciéon del Gobierno Nacionalista Revolucionario de las
Fuerzas Armadas. Pero ese nacionalismo revolucionario se queda corto en la
ejecucion de ambiciosas proposiciones reformistas, elaboradas por un grupo de
intelectuales y tecnécratas emperrados en reeditar en el pais el “modelo peruano”,

que son asumidas por los militares, en el mejor de los casos sélo
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sentimentalmente™2. En materia de constitucionalidad de los Derechos Humanos

no tuvieron cambios sustanciales.

PERIODO DE 1976 A 1979 PREPARACION PARA EL ADVENIMIENTO
DEL REGIMEN CONSTITUCIONAL.

En el mes de enero de 1976 el triunvirato integrado por los tres oficiales mas
antiguos de la Marina, Ejército y Aviacion, derrocan al General Rodriguez Lara
imponiendo al pueblo un nuevo Gobierno institucional militar, que mantiene las
politicas econémicas y sociales de anterior, no introduce nada nuevo en materia de
garantias constitucionales, ninguna modificacion en materia internacional y de

recursos naturales.

Es necesario senalar, que en los ultimos meses el Gobierno Militar impuso
politicas econémicas y libertades de caracter derechista o conservadora. El cambio
mas importante que se debe anotar es el politico-electoral, pues se decide
convocar a elecciones para entregar a los civiles y asi evitar el deterioro de la
institucion militar gravemente, afectada por sus conflictos internos, y que deseaba,

vivamente, volver a sus actividades castrenses.

La Constitucion de enero de 1978, aprobada mediante referendum, establece
claramente los deberes y derechos de los ecuatorianos: en el Titulo Il DE LOS
DERECHOS, DEBERES Y GARANTIAS, divide en las siguientes secciones:
SECCION | De los derechos de la persona, Art. 19 al 21, indica las garantias que el
Estado tiene hacia las personas; SECCION Il De la Familia, Art. 23 al 25; el Estado
protege a la familia como célula fundamental de la sociedad y le garantiza las
condiciones morales, culturales y econémicas que favorezcan a la consecuciéon de
sus fines; SECCION Il De la Educacion y cultura, Art. 26 al 28, en donde la
educacién es deber primordial del Estado, la educacion es laica y gratuita en todos
los niveles, de igual manera fomentara y promovera la cultura, creacién artistica y
la investigacién cientifica y velara por la conservacién del patrimonio cultural y la
rigueza artistica e histérica de la Nacion; SECCION IV De la seguridad social y la
promocién popular, Art. 29 y 30, donde establece que todos los ecuatorianos tienen
derecho a la seguridad social; SECCION V Del trabajo, Art. 31, que establece que

32 HURTADO, Oswaldo, Politica y Sociedad, CORDES, 1992, pg. 31
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el trabajo es un derecho y un deber social, goza de la proteccion del Estado;
SECCION VI De los Derechos Politicos. Esta Constitucidn se ha mantenido vigente
hasta 1998, afo en que se promulgo la Constitucidon que actualmente esta vigente.

CONSTITUCION DE 1998

Un Estado que se organiza juridicamente por medio de una Constitucién,
expresion de la voluntad soberana del pueblo, legitima el ejercicio del poder. La
Constitucion es la norma suprema del Estado y por lo tanto, las garantias
constitucionales que los ciudadanos tienen estan protegidas por ésta norma
suprema, por lo tanto, todo el marco juridico en el que el Estado se desenvuelve,
debe guardar conformidad con ella, es decir ninguna ley esta sobre ella y ninguna
persona fuera de su control. Cuando se habla de violaciones a los derechos
ciudadanos en un sistema democratico, pareceria un contrasentido, sin embargo,
en la cotidianidad existe una gran distancia entre la formalidad de la ley y su real
aplicacion. Estando conscientes de esta distancia entre la ley y su aplicacion, los
ciudadanos y ciudadanas buscan por todos los medios juridicos a su alcance, que
las garantias constitucionales que le son inmanentes a su condicién de ser humano
sea respetadas, es por ello que la Constitucién que entré en vigencia el 10 de
agosto de 1998, tiene un capitulo que trata sobre la garantia de los derechos.

La mayor parte de las Constituciones de los Estados actualmente reconocen, en
forma expresa, los derechos de la persona y los derechos de la sociedad. Este
reconocimiento no es suficiente para que dichos derechos sean respetados por las
diferentes funciones de Estado. Los textos constitucionales del Ecuador establecen
determinadas garantias que aseguran la eficacia de los derechos, estas garantias
operan cuando un derecho constitucionalmente consagrado es vulnerado. Las
garantias son un conjunto de medios de los cuales se sirve el agraviado para
restablecer su derecho violado, es decir las garantias constituyen técnicas de

proteccion, diferentes a los derechos mismos®3,

Los derechos ciudadanos.- EI TITULO lIl “De los Derechos, garantias y deberes”

es el mas rico y diverso de la Constitucién. Sin embargo, hay una notoria restriccién

3 CHIRIBOGA, Z. Galo y SALGADO P. Hernan, “Derechos Fundamentales en la Constitucion Ecuatoriana’, Quito, ILDIS

1995, pag. 140
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en el Capitulo 4, Secciéon segunda, Del trabajo. La mas importante de todas ellas
es la contemplada en el Art. 35, numeral 10, que suprime el derecho de huelga de
los trabajadores de los servicios publicos. De manera taxativa se sefiala que “Se
prohibe la paralizacion, a cualquier titulo, de los servicios publicos, en especial los
de salud, educacion, justicia y seguridad social, energia eléctrica, agua potable y
alcantarillado, transporte y distribucion de combustibles, transportacién publica,
telecomunicaciones...”, a pesar de las estipulaciones de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) que establece la sindicalizacién de los servicios
publicos y derechos correspondientes, el numeral 9 del mencionado articulo
establece que “Las relaciones de las instituciones comprendidas en los numerales
1, 2, 3, 4, del Art. 118 —las instituciones del aparato del Estado- y de las personas
juridicas creadas por la ley para el ejercicio de la potestad estatal con sus
servidores, se sujetaran a las leyes que regulan la administracién publica...”.

Curiosa combinacion de una restriccion de los derechos sindicales de los
trabajadores, por una parte, y por otra la ampliacion de los derechos civiles y
ciudadanos, lo cual evidencia la concepcién liberal clasica que distingue, y aun,
opone, los derechos ciudadanos a los derechos laborales. También establece un
cambio del tipo de poder, que privilegia la categoria de ciudadanos a la de
trabajadores.

Si bien es cierto que, el espiritu liberal impregné el espiritu de la Constitucién en
materia de derechos civiles, pero la presién de los distintos movimientos sociales,
en particular del movimiento indio y las ONGs ligadas a los distintos aspectos de
los derechos ciudadanos, jugd un papel importante en la amplitud y profundidad de
estos derechos. Uno de los aspectos méas importantes es la ampliacién del
reconocimiento de derechos y las garantias correspondientes a otras categorias
sociales tales como de los “grupos vulnerables”, entre los cuales, segun el Art. 47
“..los ninos y adolescentes, las mujeres embarazadas, las personas con
discapacidad, los que adolecen de enfermedades catastréficas de alta complejidad
y las de la tercera edad. Del mismo modo, se atendera a las personas en situacion
de riesgo y victimas de violencia doméstica, maltrato infantil, desastres naturales o
antropogénicos”. El Art. 36, menciona los “derechos reproductivos”, una de las mas
caras conquistas de las mujeres: “Se reconocera como labor productiva, el trabajo
doméstico no remunerado”. En la seccion tercera del TITULO lIl, De la familia, se
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reconocen a las mujeres, jefas del hogar, la igualdad de hombres y mujeres y de
las “... uniones libres y monogamicas libres de vinculo matrimonial”.

Sin lugar a dudas las secciones méas controvertibles del TITULO Ill, Capitulo 4
“De los derechos econémicos, sociales y culturales” son: la Seccién Octava, De la
educacién, y la Décima, De la comunicacién. El punto conflictivo respecto a la
educacién lo presenta el Art. 67 en cuanto establece que “La educacién publica
sera laica en todos sus niveles, obligatoria hasta el nivel basico, y gratuita hasta el
bachillerato o su equivalente”. De manera indirecta, establece el caracter no
gratuito de la Educacién superior. El Art. 75 definié de manera taxativa que “... la
funcién ejecutiva o sus 6rganos, autoridades o funcionarios no podra ... privarlas de
sus rentas o asignaciones presupuestarias ni retardar injustificadamente sus
transferencias”. El Art. 78 insiste “Para asegurar el cumplimiento de los fines y
funciones de las instituciones estatales de educacidon superior, el Estado
garantizara su financiamiento e incrementara su patrimonio”. Y en el tercer inciso
del mismo articulo: “Sin perjuicio de otras fuentes de financiamiento de origen
publico o privado o alcanzadas mediante autogestién, las rentas vigentes
asignadas a universidades y escuelas politécnicas publicas en el presupuesto
general del Estado, se incrementara anualmente y de manera obligatoria, de
acuerdo con el incremento de los ingresos corrientes totales del gobiernos central”

Cuando lo establece mediante autogestion o que crearan fuentes de ingreso, se
esta estableciendo un sistema mixto de cobro de pensiones a los estudiantes, pero
en el Art. 77 indica que: “Ninguna persona podra ser privada de la educacién
superior por razones econdmicas, para el efecto, las entidades de educacion
superior estableceran programas de crédito y becas”, de igual manera en su inciso
tercero establece que: “Ingresaran a las universidades y escuelas politécnicas
quienes cumplan los requisitos establecidos por el sistema nacional obligatorio de
admision y nivelacion.” El establecimiento de un sistema académico de admisién y
nivelacion es correcto y adecuado por razones académicas, pero no justifica por

razones econoémicas.

En la Seccion Décima “De la comunicacién”, el Art. 81 ha enfrentado los
derechos de la comunicacién, defendidos por las nuevas corrientes de la
informacién y de la comunicaciéon, con el derecho a la libertad de expresion,
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defendido por periodistas y medios de comunicacién, considero que debe haber
libertad de expresion, se debe controlar el monopolio de los medios de
comunicacion por el gran capital nacional e internacional que se mueve en el pais y
que constituye el mayor obstaculo al derecho a la libre expresiéon de la gran
mayoria de la poblacién.

En el TITULO Ill del CAPITULO 5 “De los derechos colectivos”, constituye uno
de los mayores avances y éxitos logrados por los grupos de presién orientados
hacia ellos. Comprende los derechos de los “pueblos indigenas vy
afroecuatorianos”, los derechos ambientales y los derechos de los consumidores.
Se ha alcanzado la vigencia constitucional de derechos con demandas sociales,
que no constan ni en las constituciones mas avanzadas del mundo, entre los
cuales tenemos la proteccion a los derechos intelectuales colectivos y ancestrales,
los saberes sobre la biodiversidad, el derecho de las comunidades indigenas a
participar en las decisiones sobre inversiones en sus territorios. Se lograron
grandes avances en la legislacién del reconocimiento y proteccion de los derechos
de los pueblos indios a sus territorios, justicia, lengua y cultura propias.

Es indudable que los derechos y garantia de los pueblos Indigenas establecidos
en la Constitucion estan relacionados con el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), que plantea como principios basicos el respeto y la
participacién, el respeto a la cultura, a la religién, a la organizacién social y
econdémica y a la identidad propia, se utiliza el término “pueblos”, para identificarlos
con identidad y organizacion propia, pero no se refiere a la connotacion del
Derecho Internacional, esto es con soberania y autodeterminacién. Este Convenio,
en forma resumida, plantea el derecho a participar en el uso, administracién y
conservacion de los recursos naturales renovables; a ser consultados antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o explotacién de los
recursos no renovables existentes en sus tierras y territorios 0 comarcas; a
participar en la distribucion equitativa de los beneficios que reporten tales
actividades y, a ser indemnizados por los perjuicios y el impacto socio-ambiental
negativo. Al aplicar el Convenio los gobiernos deberan consultar a los pueblos
interesados cada vez que prevean medidas susceptibles de afectarles directamente
y establecer los medios a través de los cuales pueden participar libremente en la
adopcion de decisiones. De igual manera, se considera que dichos pueblos podran



81

establecer las prioridades en los procesos de desarrollo, en la medida que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones, bienestar espiritual y a las tierras que
ocupan o utilizan de alguna manera, asi como a controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econdémico, social y cultural, y participar en la
formulacion, aplicacion y evaluacién de los planes y programas de desarrollo
nacional y regional, susceptibles de afectarles directamente.

La Constitucion vigente estd de acuerdo con los cambios experimentados en el
mundo. A 1993, la Organizacion de las Naciones Unidas declar6 como el “Afo
Internacional de los Pueblos Indigenas” y al 9 de agosto, como "Dia de los Pueblos
Indigenas de Mundo”. A partir de 1994 y hasta el afno 2004 se establece el
“Decenio de los Pueblos Indigenas”, periodo en el cual lograran alcanzar todas sus

aspiraciones.

La Constitucién establece garantias de orden jurisdiccional y procesal, que estan
destinadas a proteger los derechos, este régimen de proteccidén trasciende el
espacio geografico de un Estado, pues la Comunidad Internacional ha creado
también mecanismos de proteccion transnacional de los derechos.

En el Ecuador tenemos el Tribunal Constitucional, que constituye el mas alto
tribunal de control constitucional, es un érgano independiente y autbnomo que tiene
la responsabilidad constitucional de ejercer el control constitucional. No es un
organo de la Funcién judicial y es independiente de las otras funciones del Estado.
Se puede decir que la existencia misma de un Tribunal Constitucional es, en si, una
garantia para el ejercicio de los derechos. Al respecto, Kelsen hablé de dos
conceptos fundamentales: “justicia constitucional”, que es una acepcidn de caracter
filosofico, relativa a supremacia y la defensa constitucional que persigue la
consecucion de valores suprajuridicos y “jurisdiccidn constitucional”, que es un
concepto de caracter netamente juridico, segun el cual, ademas de la existencia de
un érgano especializado, se refiere a los procedimientos por los cuales se encarga
a un érgano estatal, que en el caso ecuatoriano es el Tribunal Constitucional.

En el Ecuador opera un sistema de justicia constitucional y de jurisdiccion
constitucional, tenemos un Tribunal que administra la justicia constitucional y un
sistema jurisdiccional que esta regulado en la Constituciéon y en la Ley de Control
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Constitucional, normas en las cuales se dan los procedimientos para alcanzar la
justicia constitucional. Desde que de dicté la Ley de Control Constitucional
podemos decir que en el Ecuador tenemos un derecho procesal constitucional, con
el cual se tramita y resuelve los conflictos en esta materia, el reconocimiento de
estas normas juridicas procesales impone a los ciudadanos y, por supuesto, a
quienes administran justicia, que sélo estas normas son aplicables en el tramite de

las controversias sobre la materia constitucional.

Desgraciadamente en el pais hemos observado cémo, ciertos jueces de la
funcién Jurisdiccional que tramitan en primera instancia algunos de los recursos
constitucionales, vy, ciertos abogados, pretender judicializarlo, es decir, imponer,
ilegitimamente, al trdmite previsto en la Constitucion y en la Ley de Control
Constitucional, disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil e incluso, normas
reglamentarias, produciendo el entorpecimiento de los procesos de reclamacién
constitucional.

El sistema constitucional busca proteger dos bienes juridicos diferentes: los
derechos fundamentales de los ciudadanos y el principio de supremacia
constitucional, es decir: “El Derecho Procesal Constitucional debe entenderse como
aquella disciplina juridica que estudia los instrumentos de la jurisdiccién

constitucional, es decir, la magistratura y los procesos constitucionales™* .

La Magistratura Constitucional.- En el Ecuador la magistratura constitucional,
esta compuesta por un 6rgano supremo que es el Tribunal Constitucional y 6rganos
a los que se pueden llamar auxiliares y que son todos los jueces de la Republica
que, por disposicion Constitucidon, son para conocer, en primera instancia, los
recursos de amparo y habeas data. También como 6rganos auxiliares de la
magistratura constitucional, estan todos los Alcaldes que tienen competencia para
conocer y resolver los recursos de habeas corpus. Tanto los jueces como los
Alcaldes, al recibir el recurso deben tramitarlo en forma sumaria, y remitir su
resolucién, por apelacién, al Tribunal Constitucional en los casos de la acciéon de
amparo, habeas data y habeas corpus, en este Ultimo, cuando la autoridad
municipal lo niega, es el Tribunal Constitucional el Unico 6rgano del poder publico
que tiene capacidad para resolver estos recursos en forma definitiva.

3* HERNANDEZ V. Rubén, “Escrito sobre justicia constitucional”, Medellin, Biblioteca Juridica, 1997, pag. 121
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El Proceso en la controversia constitucional.- Los procedimientos para tramitar
los conflictos en materia constitucional, son instrumentos procesales destinados a
asegurar la supremacia constitucional y estan claramente determinados en forma
exclusiva en la Constitucién Politica y en la Ley de control constitucional. Son éstas
las disposiciones procesales que se deben aplicar en el caso de controversias

constitucionales.

La Constitucion es mucho mas que la norma juridica suprema del Estado, es el
centro del ordenamiento juridico por donde pasan todas las ramas del Derecho. La
amplitud de materias que regula la Constitucion determina que su defensa
demande de instrumentos especificos y propios. Los instrumentos especificos y
propios para resolver los procesos en materia constitucional, actian bajo los

siguientes principios:

e Lalegalidad constitucional.

» Laviolacion de un derecho constitucional es inconvalidable.

» Elderecho de demandar actos violatorios a la Constitucién es imprescriptible.

e Los derechos fundamentales deben interpretarse y aplicarse conforme a los
principios “pro homine” y “pro libertatis”.

» En caso de duda constitucional debe aplicarse la disposicién mas favorable al
recurrente.

e Los derechos fundamentales que se discuten en un proceso constitucional
estan precedidos por los principios de informalidad, gratuidad y celeridad.

» Lanulidad procesal es excepcional.

Las garantias de los derechos en la nueva Constitucion.- En el TITUTLO I,
Capitulo 1, Art. 16, de la Constitucién determina que: “El mas alto deber del Estado
consiste en respetar y hacer respetar los derechos humanos que garantiza esta
Constitucion”. Esta declaracién de principios es sumamente importante por cuanto
define como objetivo fundamental del Estado, respetar y hacer que se respete los
derechos que la Constitucion garantiza. De igual manera, el Art. 18 establece que:
“Los derechos y garantias determinados en la Constitucién y en los instrumentos
internacionales vigentes, seran directa e inmediatamente aplicables por y ante
cualquier juez, tribunal o autoridad”, aqui se esta estableciendo que la justicia
internacional puede intervenir si se ha violado algun derecho.
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El Capitulo 6 trata de “De las garantias de los derechos”. La Seccion Primera
Del HABEAS CORPUS dispone que: “toda persona que crea estar ilegalmente
privada de su libertad, podra acogerse al habeas corpus. Ejercera este derecho por
si, o por interpuesta persona, sin necesidad de mandato escrito, ante el Alcalde
bajo cuya jurisdiccién se encuentre, o ante quien haga sus veces. La autoridad
municipal, en el plazo de 24 horas, contadas a partir de la recepcidn de la solicitud,
ordenara que el recurrente sea conducido inmediatamente a su presencia y se
exhiba la orden de privacion de libertad. Su mandato serd obedecido sin
observacion ni excusa, por los encargados del Centro de Rehabilitacion o del lugar

de detencion”.

El Alcalde dictara su resolucién dentro de las 24 horas siguientes, dispondra la
inmediata libertad del reclamante, si el detenido no fuere presentado, si no
exhibiere la orden, si ésta no cumpliere los requisitos legales, si se hubiere
incurrido en vicios de procedimiento en la detencion o, si se hubiere justificado el
fundamento del recurso. Si el Alcalde no tramitare el recurso, sera civil y
penalmente responsable, de conformidad con la ley.

El funcionario o empleado que no acate la orden o la resolucién sera
inmediatamente destituido de su cargo o empleo sin mas tramite, por el Alcalde,
quien comunicard tal decisién a la Contraloria General del Estado y a la autoridad
que deba nombrar su reemplazo. El funcionario o empleado destituido, luego de
haber puesto en libertad al detenido, podra reclamar por su destitucién ante los
organos competentes de la Funcion Judicial, dentro de los ocho dias siguientes a
aquel en que fue notificado.

El recurso del Habeas Corpus, es una garantia a los derechos constitucionales,
previstos en los Arts. 23 numeral 4, 6 y 8 de la Constitucién. El Art. 23 dispone que
el Estado reconocera y garantizara a las personas los siguientes derechos: la
Libertad y el derecho al debido proceso y a una justicia sin dilaciones. Ademas, el
Art. 24 dispone que para asegurar el debido proceso, deberda observarse las
siguientes garantias basicas:

» Toda persona, al ser detenida, tendra derecho a conocer en forma clara las
razones de su detencidn, la identidad de la autoridad que la ordend, de la de los
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agentes que la llevan a cabo y la de los demas responsables del respectivo
interrogatorio. También sera informada de su derecho a permanecer en
silencio, a solicitar la presencia de un abogado y a comunicarse con un familiar
o con cualquier persona que indique. Sera sancionado quien hay detenido a
una persona, con o sin orden escrita del juez y no justifique haberla entregado
inmediatamente a la autoridad competente.

Nadie sera privado de su libertad sino por orden escrita de juez competente, en
los casos, por el tiempo y con las formalidades prescritas por la ley, salvo delito
flagrante, en cuyo caso tampoco podra mantenérsele detenido sin férmula de
juicio, por mas de 24 horas. Se exceptuan los arrestos disciplinarios previstos
por la ley dentro de los organismos de la fuerza publica, nadie podra ser
incomunicado.

La prision preventiva no podrd exceder de 6 meses, en las causas por delitos
sancionados por prisién, ni de un ano, en delitos sancionados con reclusién. Si
se excedieren esos plazos, la orden de prisién preventiva quedara sin efecto,
bajo la responsabilidad del juez que conoce la causa.

Sin excepcion alguna, dictado el auto sobreseimiento o la sentencia obsolutoria,

el detenido recobrard inmediatamente su libertad, sin perjuicio de cualquier

consulta o recurso pendiente. La autoridad competente, en primera instancia, es el

Alcalde; pero, si el Alcalde denegare el recurso de habeas corpus, el recurrente

puede apelar de esta denegacién ante el Tribunal Constitucional. Varias son las

causales por las cuales el Alcalde debe ordenar la libertad de un ciudadano, estas

causales son:

o~ 0D~

Si el reclamante detenido no fuere presentado.

Si la autoridad que lo detuvo no exhibe la orden de detencién.

Si, exhibida esta orden, la misma no cumple con los requisitos legales.
Si en la detencidn se hubiere incurrido en vicios de procedimiento.

Si hubiere justificado el fundamento del recurso.

El recurso de habeas corpus es también sumario y debe ser resuelto dentro de

las 24 horas contadas a partir de la recepcién de la solicitud. Se ha dado

malhadada practica que los alcaldes, con la Ley de Régimen Municipal, se toman

48 horas para resolver el caso, y si para mala suerte del detenido, su detencién
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ocurre en un fin de semana o feriado, las autoridades no contabilizan este tiempo;
en la practica resulta que el detenido facilmente puede pasar 72 o mas horas,
aunque la Constituciéon impone que debe ser resuelto el recurso, dentro de las 24
horas, y, si no lo tramitare sera civil y penalmente responsable. En la realidad no

resulta de esta manera.

Del HABEAS DATA.- Es también una garantia del Derecho Constitucional al
acceso a la informacién y a la seguridad juridica, derechos que estan contemplados
en el Art. 23 numerales 8, 9 y 26 del texto Constitucional, que indica: “Toda
persona tendra derecho a acceder a los documentos, bancos de datos e informes
que sobre si misma, o sobre sus bienes, consten en entidades publicas o privadas,
asi como a conocer el uso que se haga de ello y su proposito. Podréa solicitar, ante
el funcionario respectivo, la actualizacién de datos o su rectificacién, eliminacién o
anulacién, si fueren erréneos o afectaren ilegitimamente sus derechos. Si la falta
de atencion causare perjuicio, el afectado podra demandar indemnizacién. La Ley
establecera un procedimiento especial para acceder a los datos personales que
consten en los archivos relacionados con la defensa nacional”.

El recurso del habeas data opera en dos casos: Si la persona o entidad, que
posee informes sobre el solicitante no se la proporciona; y si, obtenida la
informacién, el ciudadano solicitare la rectificacion, eliminacién o anulaciéon de las
informaciones que fueren erroneas o afectaren ilegitimamente sus derechos. El
procedimiento para aplicar el recurso del habeas data es el mismo que la
Constitucion establece para la accion de amparo, en cuanto a la informacién que
consta en archivos relacionados con la defensa nacional, por el momento no esta
cubierto por el hdbeas data, ya que la ley que establecera el procedimiento para
acceder aun no ha sido expedida.

De la ACCION DE AMPARO.- El Art. 95, dispone que: “Cualquier persona, por
sus propios derechos, o como representante legitimado de una colectividad, podra
proponer una accién de amparo ante el érgano de la funcién Judicial designado por
la ley. Mediante esta accién, que se tramitara en forma preferente y sumaria, se
requerira la adopcion de medidas urgentes destinadas a cesar, evitar la comision o
remediar, inmediatamente, las consecuencias de un acto u omision ilegitimos de
una autoridad publica, que viole, o pueda violar, cualquier derecho consagrado en
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la Constitucién o en un tratado o convenio internacional vigente y que, de modo
inminente amenace con causar dano grave. También podra interponerse la accion
si el acto o la omisién hubieren sido realizado por personas que presten servicios
publicos o actuen por delegacién o concesion de una autoridad publica. No seran
susceptibles de accién de amparo las decisiones judiciales adoptadas en un
proceso. También se podra presentar accion de amparo contra los particulares,
cuando su conducta afecte grave y directamente un interés comunitario, colectivo o
un derecho difuso. Para la acciébn de amparo no habra inhibiciones de juez que
deba conocerla y todos los dias seran habiles.

El juez convocara de inmediato a las partes, para oirlas en audiencia publica
dentro de las 24 horas subsiguientes y, en la misma providencia, de existir
fundamento, ordenara la suspensién de cualquier acto que pueda traducirse en
violacién de un derecho. Dentro de las 48 horas siguientes, el juez dictara la
resolucion, la cual se cumplird de inmediato, sin perjuicio de que tal resolucién
pueda ser apelada para su conformacidon o revocatoria ante el Tribunal
Constitucional. La ley determinara las sanciones aplicables a las autoridades o
personas que incumplan las resoluciones dictadas por el juez; y a los jueces y
magistrados que violen el procedimiento de amparo, independientemente de las
acciones legales a que hubiere lugar. Para asegurar el cumplimiento del amparo, el
juez podra optar las medidas que considere pertinentes, incluso acudir a la fuerza
publica. No seran aplicables las normas procesales que se opongan a la accién de
amparo, ni las disposiciones que tiendan a retardar su agil despacho”.

Es indudable que en el derecho de amparo se consagra una de las garantias
fundamentales que tutela los derechos constitucionales; es, a través del ejercicio
de este derecho ciudadano, que podemos hacer frente a las acciones de poder
autoritario. Es una institucién relativamente nueva, que cada vez esta siendo
conocida y utilizada, en la Constitucion se ha incorporado disposiciones que
tienden, a orientar su mejor aplicacion, una de ellas es la que dispone que ninguna
norma procesar que se oponga a la accion de amparo es aplicable, por lo que el
amparo constitucional se lo procesa en la forma que establece la Constitucion y la
Ley de Control Constitucional, que en su Titulo Il sobre las garantias de los
derechos de la persona y, especificamente, al referirse al amparo constitucional, en
el Art. 47 dispone: “Son componentes para conocer y resolver el recurso de
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amparo, cualquiera de los jueces de lo civil o los tribunales de instancia de la
seccion territorial en que se consume o pueda producir sus efectos el acto ilegitimo
violatorio de los derechos constitucionales protegidos. También podra interponerse
la accion ante el juez o tribunal de lo penal, en dias feriados o fuera del horario de
atencion de los juzgados y tribunales, o0 en circunstancias excepcionales, que
deberan ser invocadas por el solicitante y calificadas por dicho juez o tribunal, en
los cuales radicara la competencia de la causa. En ningun caso habrd inhibicion del
juez o tribunal ante el cual se interponga el amparo, salvo cuando entre estos y el
peticionario existan incompatibilidades de parentesco y otras sefialadas en la ley".

En la Constituciéon se menciona al amparo como una accién que tiene por objeto
la tutela efectiva de los derechos consagrados en la misma, asi como los
consagrados en las declaraciones, pactos, convenios y demas instrumentos
internacionales vigentes en el Ecuador; por lo tanto no, se trata de un juicio
sometido a las normas procesales, civiles o penales. No cualquier persona puede
interponer la accién, Unicamente puede hacerlo el ofendido por si mismo, por
medio de apoderado o de un agente oficioso que justifique la imposibilidad en que
se encuentra el afectado y ratifique, posteriormente, su decision en el término en
tres dias, excepto cuando se trate de proteccidon del medio ambiente. Aparte de los
ofendidos, esta legalmente autorizado a ejercer la accion de amparo el Defensor
del Pueblo.

El juez, o tribunal a quien se le presente el amparo, debera convocar por una
sola vez y en forma escrita a las partes, para ser oidas en Audiencia Publica, la
misma que se celebra dentro de las 24 horas subsiguientes.

En el proceso constitucional, las partes son dos: el accionante u ofendido y la
autoridad publica cuestionada. También pueden ser parte las personas particulares
que presten servicios publicos, o actlen por delegacién o concesién de una
autoridad publica. El juez o tribunal que conoce la accién o recurso de amparo, de
considerarlo necesario, puede ordenar la suspensién de cualquier accién actual, o
inminente, que afecte o amenace los derechos protegidos. Concluida la audiencia,
el juez o tribunal tiene 48 horas para conceder o negar el amparo. De admitirlo,
ordenard la suspension definitiva del acto u omisiéon impugnado, disponiendo la
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ejecucion inmediata de todas las medidas que considere necesarias para remediar
el dario.

Por apelacion, ya en el Tribunal Constitucional, se sorteara la causa y la Sala a
la que competa su conocimiento, resolvera la accidén en un plazo no mayor de diez
(10) dias. Han quedado excluidas, como objeto de la accion de amparo, las
decisiones judiciales adoptadas en un proceso. Lamentablemente esta disposicién
contaria con el principio de supremacia de control constitucional v,
lamentablemente, es en la Funcién Judicial donde se presentan abundantes casos
de violacion a las garantias constitucionales, para ejemplo baste mencionar la
cantidad de presos sin sentencia y sindicados, con 6rdenes de presion preventiva,
que exceden los tiempos razonables.

La Seccion cuarta del Capitulo 6, Art. 96 trata sobre la Defensoria del Pueblo,
determina que el Defensor del Pueblo tiene jurisdiccion nacional y que fue creado
para promover o patrocinar el habeas corpus y la accién de amparo de las
personas que lo requieran; sefnala ademas, que esta obligado a defender y a
excitar la observancia de los derechos fundamentales garantizados en la
Constitucion, ademas de observar la calidad de los servicios publicos. Es de
esperarse que, esta importante institucion a favor de los ciudadanos y sus
derechos, cumpla eficientemente con la misién que le fue asignada en beneficio de
todos los ecuatorianos.

La Constitucion de 1998 es histérica para las mujeres, porque es la primera vez
que en el Estado, se visibiliza a la mujer como ciudadana a la que se le reconoce
derechos inherentes a su propia naturaleza, derechos, que sin duda alguna van, a
ser ejercidos tanto en el ambito publico como en el privado; en todas las
Constituciones se los reconocia solamente como los “Derechos del Hombre”.
Luego de una jornada que comenzé a principios de siglo pretendiendo el derecho al
sufragio, horarios de trabajo menos agotadores, y el mejoramiento de las
condiciones de esos espacios fisicos, se asume un espacio mucho mas amplio. En
los albores del tercer milenio, el Estado reconoce el ejercicio de los derechos
humanos sin discriminacién, el reconocimiento y el respeto a la integridad personal,
prohibe todo tipo de violencia, cualquiera sea su ambito de accién. Con buen
acierto se acogieron los principios de la Convenciéon Americana de Derechos
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Humanos y de la Convencion contra todas las Formas de Discriminacién de la
Mujer, de las cuales el Ecuador es signatario.

La autora considera, que al recurrir el nuevo siglo la igualdad ante la ley por
razones de orientacion sexual, discapacidad fisica o sensorial, ya no sera
Unicamente un hermoso enunciado. El respeto a la vida, a la salud sexual y
reproductiva, son principios fundamentales que serviran para adecuar leyes

secundarias a los mandatos constitucionales.

La proteccion a la familia se basa en vinculos juridicos y de hecho, en el respeto
a los derechos y oportunidades de sus integrantes, el Estado promovera la
paternidad y maternidad responsables, el derecho a decidir libre y
responsablemente sobre el nimero de hijos que se puede tener, educar y
alimentar, comprometiéndose a informar y promover los medios necesarios para
hacerlos plenamente efectivos.

Propicia la incorporacién de las mujeres al trabajo garantizandoles igual
remuneracién por trabajo de igual valor, respetando sus derechos para
mejoramiento de las condiciones en el mercado laboral, especialmente en el caso
de las madres gestantes y en el periodo de lactancia; prohibiendo de manera
expresa y categérica, todo tipo de discriminacion laboral contra la mujer,
reconociendo, como labores productivas el trabajo doméstico no remunerado;
promoviendo la participacion equitativa de mujeres y hombres como candidatos en
los procesos de eleccidn popular, en las instancias de direccién y decisién en el
ambito publico, en la administracion de justicia, en los organismos de control y en

los partidos politicos.

Ademas, la igualdad de derechos y oportunidades de mujeres y hombres en el
acceso a los recursos para la produccién y en la toma de decisiones econémicas
en la administracion de la sociedad conyugal y en el manejo de la propiedad. Se
reconoce como nuevo derecho de las personas el derecho a la identidad, el de
decidir libre y responsablemente sobre la vida sexual, debiendo el Estado
garantizar las condiciones para hacer efectivo el ejercicio de este derecho. Se
compromete a garantizar el pleno desarrollo de todos los principios expuestos en la
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Constitucion que llevan implicito el criterio de equidad entre hombres y mujeres,
que no han estado presentes antes en ninguna Constitucion.

Se elevan a garantias constitucionales elementales derechos que para las
mujeres marcan el principio de una convivencia con respeto a la diferencia en
igualdad de oportunidades. Pero hay que reconocer que la Constitucion vigente
amplia las posibilidades de las mujeres para ejercer los derechos como
ciudadanas; pero, sobretodo, como mujeres con identidad propia, con historia
propia y con la conviccidon de que la lucha no ha sido inutil, que si bien ha sido larga
nos ha permitido llegar a estos resultados que seran el referente para nuevos
objetivos en la constante busqueda de la equidad en todos los niveles.
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CAPITULO IV

LA VIOLACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
FUNDAMENTADOS COMO CRIMEN INTERNACIONAL

1.- EVOLUCION DEL CONCEPTO DE CRIMEN INTERNACIONAL

El derecho internacional admite el postulado basico de que, ante la violaciéon de
una obligacién internacional, el sujeto causante debe reparar el dafio ocasionado
mediante su accidn ilicita, por medio de un acto que tendera a ser proporcional al
dafo sufrido, ya sea éste de caracter material o moral. Este principio fundamental,
basado en que todo acto ilicito comporta la obligacion de reparar, es aceptado por
la doctrina y jurisprudencia actual.

Los aspectos generales de la responsabilidad internacional del Estado se elevan
a su maxima expresion, cuando califican la violacion grave y sistematica de los
Derechos Humanos fundamentales como un crimen internacional. “Los derechos o
intereses cuya violacion causa un dano a un particular se hallan siempre en
diferente plano que los derechos del Estado que pueden igualmente ser lesionados
por el mismo acto. Por consiguiente, el dafo sufrido por un particular no serd nunca
sustancialmente idéntico al que ocasionase al Estado, pero puede proporcionar una

medida apropiada de la reparacién debida al Estado™®.

Dicha reparacién, en muchas ocasiones adoptara la forma de un pago
indemnizatorio tendiente a restaurar la situacién antijuridica originada, podra
adoptarse otras formas como la restitucion, la satisfaccion y a veces también la
adopcion de medidas apropiadas para impedir que vuelva a producirse la
infraccion.

El Derecho Internacional establece las medidas coercitivas aplicables al Estado
que ha cometido un hecho internacionalmente ilicito, dentro del contexto de analisis

35 CARDONA LLORENS, J. La responsabilidad internacional por violacion grave de obligaciones esenciales para la
salvaguardia de intereses fundamentales de la comunidad Internacional (El crimen internacional), Anuario de Derecho
Internacional, vol. VI, 1995. pag. 271.
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relacionado especificamente con las represalias, el bloqueo pacifico, el embargo, la
intervencion o la propia guerra. La concepcién de responsabilidad internacional,
encuentra su marco referencial en un Derecho Internacional caracterizado por el
particularismo y el consentimiento de los Estados parte, de una sociedad
internacional concebida fundamentalmente, como yuxtaposicion de Estados
soberanos y, como consecuencia, un Derecho internacional marcado entre otros
factores como el voluntarismo, el particularismo-reciprocidad y la ausencia de
valores e ideologias.

1.1. DESARROLLO PROGRESIVO DEL CONCEPTO DE CRIMEN
INTERNACIONAL

La Declaracién de Moscu del 1 de noviembre de 1943, suscrita por
Estados Unidos, Gran Bretafa y la Union soviética, impuso una jurisdiccion
universal para los crimenes de guerra, sin localizacién geografica precisa. Su
consecucion inmediata fue el Acuerdo de Londres de 8 de agosto de 1945
(firmado ademas por Francia), en el cual se integré el Estatuto que
incorporaba una Carta del Tribunal Militar Internacional, que, en opinién de
Quintano Ripollés, presentaba una “materia y forma tan genuinamente de ley
como el méas imperativo de los mandatos internos, pero de caracter universal

bien preciso”.36

El Tribunal Militar Internacional de Niremberg, que actlo desde el 20 de
noviembre de 1945 hasta el 1 de octubre de 1946, condend a la pena capital
a doce criminales de guerra alemanes; a diversas penas de prisién, a siete; y
absolvié a tres.

Un proceso similar se siguié con los principales criminales de guerra
japoneses, al crearse, mediante una proclama del 19 de enero de 1946, por
el Jefe supremo de las fuerzas de ocupacién en el Japén, el Tribunal Militar
Internacional del Extremo Oriente que actu6 del 3 de mayo de 1946 al 12 de
noviembre de 1948, y que conden6é a pena capital a siete personas; a
reclusién perpetua, a dieciséis; y, a diversas penas de prision, a dos.

3% QUINTANO RIPOLLES, A: Legalismo y judicialismo en lo internacional penal, R.E.D.l. 1983, vol VI, pag. 288.
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El Tribunal de Niremberg se constituyd para juzgar los distintos tipos de
delitos agrupados en cuatro categorias: crimenes contra la paz, crimenes de
guerra, crimenes contra la humanidad, conspiracion y complot.

Los crimenes contra la paz.- se establecieron como: “...Ia direccién, la
preparacion, el desencadenamiento o la persecucion de una guerra de
agresion, o de una guerra en violacién de los tratados, garantias o acuerdos
internacionales, o la participacién en un plan concertado o en un complot para

la perpetraciéon de cualquiera de los actos precedentes”.37

El Tribunal prob6é que tales crimenes ya estaban sancionados por el
Derecho Internacional, la sentencia hizo una enumeracién histérica de los
documentos internacionales para fundamentar la existencia de tal figura en el
Derecho Internacional anterior a la Segunda Guerra Mundial: el Protocolo de
Ginebra de 1927 (nunca ratificado); la Declaracién de la Conferencia
Panamericana de 1928; el Pacto Briand-Kellogg de 1928 (que en el afio 1939
estaba en vigor con sesenta y tres Estados); y los Tratados de “No Agresién”,
de la Unién Soviética con sus vecinos, celebrados entre 1931 y 1933.

Se reconoci6 a la guerra de agresién como un crimen internacional que va
contra el derecho de gentes, y la existencia de normas internacionales que

establezcan la responsabilidad penal individual por la comision de tal crimen.

Los crimenes de guerra.- estan establecidos en los siguientes términos:
“...La violacién de las leyes y de las costumbres de guerra. Estas violaciones
comprenden, sin que esta enumeracion tenga caracter limitativo, el asesinato,
los malos tratos o la deportacién para trabajar en condiciones de esclavitud o
con cualquier otro propdsito, de la poblacién civil en los territorios ocupados,
el asesinato o los malos tratos de los prisioneros de guerra o de personas
que se hallen en el mar, la ejecucion de rehenes, el saqueo de la propiedad
publica o privada, la destruccion injustificada de ciudades y de pueblos o la

devastacion no justificada por las necesidades militares”.%®

37 FINCH, G. The Niremberg Trial and International Law, A.J.I.L. Vo. 41, nim. 1, 1947, pdg. 26
¥ FINCH .., Ibidem
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El Tribunal consideré que los actos contenidos en este articulo constituian
delitos de Derecho Internacional, estaban comprendidos en instrumentos
internacionales anteriores a 1939. El Reglamento de La Haya sobre las leyes
y las costumbres de guerra terrestre, anexo a las Convenciones de La Haya
de 1899 y 1907; la Convencién de Ginebra de 22 de agosto de 1864 sobre el
Trato a los Prisioneros de Guerra, asi como el Tratado de Washington de 6
de febrero de 1922 y el Tratado de Londres de 22 de abril de 1930 sobre la

guerra maritima, constituyen una muestra significativa de tales instrumentos.

Los crimenes contra la humanidad, se indica: “...el asesinato, el
exterminio, la esclavizacién, la deportacion y todo acto inhumano cometido
contra cualquier poblacién civil, antes o durante la guerra, o bien las
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando tales actos
0 persecuciones hayan constituido o no una violacién del derecho interno del
pais donde hayan sido perpetrados, sean cometidos al perpetrar un crimen
sujeto a la jurisdiccion de Tribunal o en relacion con é1”.%°

La formacién del concepto de crimen contra la humanidad inicia con las
ideas de Grocio, Vitoria y Sudrez, que consideraban justa la guerra dirigida
contra un soberano que practicase abiertamente la impiedad y la crueldad
contra sus subditos. En la actualidad se los asocia a las “intervenciones de la
humanidad”, que constituyen intervenciones diplomaticas o militares, a favor

de colectividades perseguidas.

Respecto a la conspiracion y complot; segun el cual los dirigentes, los
organizadores, los instigadores y los complices que hubieren participado en la
formulacion o ejecuciéon de un plan comidn o de una conspiracion para
cometer cualquiera de los delitos, seran responsables de todos los actos
realizados por cualesquiera personas en ejecucion de tal plan. Esta
disposicion no anadia nuevos delitos, sino que estaba destinada a determinar
la responsabilidad de las personas participantes en un plan comdn, para
preparar, iniciar o llevar a cabo una guerra de agresion.

3 FINCH..., Ibidem
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1.2- EL PROYECTO DE CODIGO DE DELITOS CONTRA LA PAZ Y LA
SEGURIDAD DE LA HUMANIDAD.

En su resolucion 177 (ll) del 21 de noviembre de 1947, la Asamblea
General, ademas de confiar a la Comisién de Derecho Internacional la
formulacion de los principios de Derecho internacional recogidos por el
Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de Nuremberg, le encargd la
preparacion de un proyecto de cédigo en materia de delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad, en el cual se indique claramente la funcion que
corresponde a tales principios. La Comisién hizo un estudio preliminar, de la
preparacion del proyecto, decidié que se distribuyera a los gobiernos un
cuestionario en el cual se preguntase qué delitos, ademas de los reconocidos
por el Estatuto y cuales Sentencias de Niremberg, debian ser incluidos en el
proyecto de codigo.

El Proyecto, consté de cuatro articulos que son:

1. El principio de la responsabilidad individual por los delitos de derecho
internacional.

2. Una enumeracién de los delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad, que incluia:

e Los actos de agresién directa.

e Amenazas o preparacion del empleo de la fuerza armada.

e Fomentar la actuacibn de bandas armadas, luchas civiles o
actividades terroristas en el territorio de otro Estado.

e La violacion de obligaciones establecidas por un tratado destinado a
garantizar la paz y la seguridad internacionales.

e La anexion de un territorio a otro Estado o bajo régimen internacional.

e La intervencidén en los asuntos internos o externos de otro Estado
mediante medidas coercitivas econdmicas o politicas.

e Los actos constitutivos de crimenes contra la humanidad.

e Los actos constitutivos de crimenes de guerra.

e La conspiracion, la instigacién directa, la tentativa o la complicidad en
la perpetracién de cualquiera de los delitos definidos anteriormente.
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3. El principio contenido en el Art. 3 del Estatuto del Tribunal de Niremberg,
por el cual no se eximira de responsabilidad a una persona por el hecho
de que haya cometido tales delitos actuando como Jefe de un Estado o
como autoridad de mismo.

4. El Principio contenido en el Art. 4 del Estatuto, por el cual no se eximira de
responsabilidad a una persona que haya cometido tales delitos por el
hecho de que haya actuado en cumplimiento de 6rdenes de su gobierno
o de un superior jerarquico si, dadas las circunstancias del caso, ha
tenido la posibilidad de no acatar dicha orden.

El Proyecto de Cdbdigo soélo deberia referirse a los crimenes
internacionales més importantes, y por lo tanto a los que afectaren a la paz y
a la seguridad de la humanidad. Posteriormente se incluyeron el apartheid, la
esclavitud, o cualquier otra forma de servidumbre, especialmente el trabajo
forzado, la expulsiéon o traslado masivo de la poblacién de su territorio, los
actos inhumanos perpetrados contra los elementos de una poblacién o contra
individuos (como el asesinato, la deportacién o el exterminio) o la destruccion
masiva de sus bienes, asi como cualquier atentado grave e intencional contra
un bien de interés vital para la humanidad, como el medio humano.

. EL PROYECTO DE CODIFICACION SOBRE LA RESPONSABILIDAD

INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS

El tema de la responsabilidad internacional ha merecido la atencién de
forma destacada en el plano de la codificacion. La Asamblea General solicitd
a la Comisién el desarrollo progresivo de los Principios de Derecho
Internacional que regian la responsabilidad internacional, se elaboraron las
bases de discusion que incluian; el de la responsabilidad internacional de
carécter penal y el de la subjetividad internacional del individuo en materia de
responsabilidad. La estructura general del proyecto, consta de tres partes:

1. EIl origen de la responsabilidad internacional, constituye el objeto de la
primera parte que esta destinada a determinar con cuales fundamentos y
en qué circunstancias puede afirmarse que existe por parte de un Estado,
un hecho internacionalmente ilicito.
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2. El contenido, las formas y los grados de la responsabilidad, constituyen la
segunda parte que versa sobre la determinacién de las consecuencias
que el Derecho internacional atribuye a un hecho internacionalmente
ilicito de un Estado.

3. La primera parte de Proyecto, Origen de la responsabilidad internacional,
fue aprobada por la Comision en 1980.

La determinacion de las consecuencias que el Derecho Internacional
atribuye, a un hecho internacionalmente ilicito del Estado, y van desde las
gue ocasionan una reparacion, hasta las consecuencias que implican una
sancién, asi como la relacion entre ambos tipos de consecuencias y las

formas concretas que pueden revestir.

1.4 CRIMEN INTERNACIONAL

Al crimen internacional reconocido internacionalmente, se lo define como
“el hecho internacionalmente ilicito resultante de una violacién por un Estado,
de una obligacién internacional tan esencial para la salvaguardia de intereses
fundamentales de la comunidad internacional, que su violaciébn esta
reconocida como crimen por esa comunidad en su conjunto” o “el
incumplimiento por un Estado de una obligacion internacional establecida con
el objeto de mantener la paz y la seguridad internacional y, sobre todo la
violacion por un Estado de la prohibicion de hacer uso de la amenaza o el
empleo de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica

de otro Estado ”.*°

Constituye también crimen internacional el incumplimiento por parte de un
Estado de una obligacién internacional establecida por una norma de
Derecho Internacional aceptada y reconocida como esencial por la
Comunidad internacional en su totalidad y que tenga por objeto:

a) Elrespeto de principio de igualdad juridica de los pueblos y de su derecho
a disponer de si mismos, o

40 AGO, Roberto, Relator Especial de la Comisién de Derecho Internacional de la ONU, en Proyecto titulado Crimenes y
delitos internacionales, 1985., pag. 24
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b) EIl respeto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
para todos, sin distincion de raza, sexo, idioma o religion, o

c) La conservacién y el libre goce por todos de un bien comin de la
humanidad.

En el Art. 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
referido a la formacion de normas de jus cogens, en la que es la comunidad
internacional en su conjunto quien desempefa, la funcién de o6rgano
ejecutivo, indica que “ningun Estado puede declarar o afirmar, solo contra la
comunidad internacional, que un tipo particular de hechos constituye un
crimen; a la inversa, ningun Estado puede sostener solo, que un tipo

particular de hechos no constituye un crimen internacional”.

Ante la generalidad de este articulo, la Comision de Derecho Internacional
ha adoptado una serie de ejemplos de crimenes con caracter no exhaustivo y
que corresponden a una serie de categorias de obligaciones internacionales
esenciales que estan relacionadas con:

a) El mantenimiento de la paz y la seguridad internacional,
b) La salvaguardia del derecho a la libre determinacion de los pueblos,
c) La salvaguardia del ser humano, y

d) La proteccion del medio humano.

En la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano, se trato
en forma generalizada las distintas manifestaciones y se establecié que, es
deber del Estado la prevencién, y la proteccidén con el fin de no perjudicar el
medio de otros Estados, asi como la responsabilidad internacional por los
danos causados por la contaminacion a terceros Estados, y el deber de
cooperacion entre los mismos para la solucién de los problemas del medio
ambiente, todos estos principios fueron recogidos en la Carta de los
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados.

“La proteccion, la preservacién y el mejoramiento del medio ambiente para
las generaciones presentes y futuras es responsabilidad de todos los
Estados. Todos los Estados deben tratar de establecer sus propias politicas
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ambientales y de desarrollo, de conformidad con esa responsabilidad. Las
politicas ambientales de todos los Estados deben promover, y no afectar
adversamente, el actual y futuro potencial de desarrollo de los paises en
desarrollo. Todos los Estados tienen la responsabilidad de velar por que las
actividades realizadas dentro de su jurisdiccidn, o bajo su control no causen
danos al medio ambiente de otros Estados o de las zonas situadas fuera de

los limites de la jurisdiccion nacional”.*’

El Derecho Internacional del medio ambiente, configurado por diversos
procedimientos juridicos y con la presencia de convenios multilaterales, que
se ocupan de diversos aspectos, nacido para satisfacer un objetivo perentorio
de la comunidad internacional, la explotacién de los recursos naturales en un
contexto de respeto al medio humano y preservacion del equilibrio ecoldgico,
el derecho a un medio ambiente sano se configura dentro de la escala de
derechos humanos.

Todo pueblo tiene derecho a la conservacién, la proteccion y el
mejoramiento de su medio ambiente, estipulado dentro del conjunto de
derechos de la Tercera Generacion, que también ha sido incorporado a la
Constitucion ecuatoriana en el Capitulo 5, Seccion segunda Del Medio
Ambiente, Art. 86 al 91.

Existe una clara distincion entre lo que significa el crimen internacional y
delito internacional, que se considera como infracciones menos graves, €s
decir aquellos hechos internacionalmente ilicitos que no entran en la
categoria especial de crimenes internacionales. Esta distincion entre dos
aspectos diferentes dentro de la categoria global de hechos
internacionalmente ilicitos, se ha ido imponiendo progresivamente en la

conciencia general de la comunidad internacional.

Los Estados cuando han cometido un crimen internacional, sufren
consecuencias juridicas, que la comunidad internacional ejecuta, tomando en
cuenta los siguientes aspectos:

4 Organizacion de Naciones Unidas, Doc. Oficiales XXIX,. 1974, en Anuario de las Naciones Unidas, 1998, pag. 345
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Un crimen internacional da origen a todas las consecuencias juridicas de

un hecho internacionalmente ilicito y ademas, a los derechos y

obligaciones que determinen las normas aplicables aceptadas por la

comunidad internacional en su conjunto.

Un crimen internacional cometido por un Estado crea para todos los

demas Estado la obligacion de:

e No reconocer la legalidad de la situacidn originada por ese crimen.

e No prestar ayuda ni asistencia al Estado que haya cometido tal
crimen para mantener la situacién originada por ese crimen; y

e De unirse a otros Estados para prestarse asistencia mutua en la
ejecucion de las obligaciones.

Salvo que una norma aplicable, de Derecho Internacional disponga otra

cosa, el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones

estan sujetos, “mutatis mutandis”, a los procedimientos establecidos en la

Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y la

seguridad internacionales.

Con sujecion a lo dispuesto en el Art. 103 de la Carta de las Naciones

Unidas, en caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por un

Estado, los derechos y las obligaciones que le correspondan en virtud de

cualquier otra norma de Derecho Internacional, prevaleceran las

obligaciones impuestas por este articulo.

Las consecuencias juridicas de los delitos internacionales, de acuerdo a

los Derechos sustanciales del Estado lesionado y obligaciones

correspondientes del Estado infractor son:

a) Cesacibn

b) Reparacién en sus diversas formas:

¢ Restitucién en especie.
e Reparacién por un equivalente.
e Satisfaccion (e indemnizacién punitiva).

Garantia contra la repeticion.

Sin embargo, no puede afirmarse que la adopcién de contramedidas

coercitivas o represivas, unilaterales o por la comunidad internacional en su
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conjunto, constituya una consecuencia del crimen internacional
verosimilmente aplicable en el Derecho Internacional, las grandes potencias
actian de acuerdo a sus intereses € intervienen cuando ven que sus
intereses de todo orden esta en peligro, pero no como consecuencia de la
solidaridad internacional.

2.- CASOS PARTICULARES DE CRIMENES INTERNACIONALES

CONTEMPLADOS EN EL PROYECTO DE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS.

En el Proyecto sobre la responsabilidad internacional de los Estados; la
esclavitud, el genocidio y el apartheid, han sido recogidos en el texto de la
disposicién, de acuerdo al orden cronoldgico de regulacién juridico-internacional, a
través de los instrumentos convencionales destinados a su tipificacion, prevencion
y sancion, y han sido calificados como normas imperativas cuya violacién es
constitutiva de un crimen internacional. La esclavitud, el genocidio y el apartheid
pertenecen a la categoria normativa por afectar a la propia razén de ser de las
personas individuales, de la comunidad internacional y de la humanidad en general.
Todos ellos constituyen violaciones de obligaciones de importancia excepcional
que repugnan a la conciencia de la humanidad misma y que acarrean
consecuencias juridicas de largo alcance para la comunidad internacional en su

conjunto.

2.1. LA ESCLAVITUD COMO CRIMEN INTERNACIONAL DEL ESTADO

La influencia ejercida no sélo en Europa, sino también en Estados
Unidos desde finales del siglo XVIII y durante todo el siglo XIX, por los
movimientos abolicionistas, fue decisiva para crear una conciencia
antiesclavista, que en muchas ocasiones, quedaria reflejada en medidas de
caracter legislativo. A mediados del siglo XIX era aceptados en amplios
sectores de la sociedad americana, la esclavitud no era solamente un sistema

inmoral sino que ademas constituia: “un sistema de dudosa eficacia, que
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degradaba el trabajo, distribuia mal las inversiones, frenaba el progreso

tecnolégico, obstaculizaba la industrializacién y el desarrollo urbano”.*?

La esclavitud fue abolida en los Estados Unidos en 1865, en Ecuador en
1851, actualmente a pesar de que la esclavitud es legalmente sancionada,
fue abolida en su ultimo bastion en 1962 en la Peninsula Ardbiga, pero se
sigue practicando en algunas partes de Asia y Africa.

La esclavitud es el estado o condicién del individuo sobre el cual, se
ejercitan los atributos del derecho de propiedad o alguno de ellas. El trabajo
forzoso y estado de sometimiento o subordinacién, constituyen los elementos
basicos sobre los cuales descansa el régimen esclavista.

La esclavitud constituye una figura autbnoma cuyos elementos
configuradores le confieren un caracter especifico que le diferencia de las
otras practicas que, aunque semejantes o analogas en sus manifestaciones,
configuran nuevas y, en ocasiones, sutiles formas de explotacién, pero de

contenido y significacion diferentes aunque igualmente condenables.

La esclavitud no pertenece al pasado remoto, sino al pasado reciente y en
muchos casos al presente, aunque legalmente ha sido abolida en todas las
legislaciones de mundo, el Grupo de Trabajo contra la esclavitud,
actualmente denominado como Grupo de Trabajo sobre las manifestaciones
contemporaneas de la esclavitud, creado en el seno de la Comision de
Derechos Humanos, ha venido recibiendo numerosas denuncias referidas a
diferentes zonas geograficas en las que todavia se practica y tolera la
esclavitud.

Es necesario hacer una referencia a las practicas esclavizadoras del
apartheid y del colonialismo, aunque ambas constituyen figuras con identidad
propia, existen algunos puntos de conexion que hacen que se las considere
como manifestaciones contemporaneas. La relacion del apartheid con la
esclavitud radica en que aquél constituye una dominacién de un grupo racial

42

FOGEL, R. y ENGERMAN S. La economia esclavista en los Estados Unidos, Madrid 1981, pags. 137 y ss.
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sobre los demas grupos mediante técnicas de explotacion y opresién
sistematicas que configuran una forma colectiva de esclavitud.

La esclavitud, asi como las diferentes practicas analogas o
manifestaciones contemporaneas de la misma solo constituyen un hecho
internacionalmente ilicito susceptible de ser calificado como crimen
internacional y como tal generador de responsabilidad internacional, cuando
sean atribuibles al Estado, es decir cuando éste promueva, instigue, tolere o
encubra tales practicas, caso contrario constituiria un hecho ilicito imputable
al individuo y como tal condenable de acuerdo con la legislacion interna del

Estado donde se haya perpetrado.

La Convencién Suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud de 1956,
establecié la obligacion de los Estados Partes para adoptar medidas
legislativas o de otra indole a fin de erradicar la esclavitud y las practicas
analogas a la misma, identificaremos diferentes formas de esclavitud:

a) La servidumbre por deudas, o sea el estado o la condicién que resulta del
hecho de que un deudor, se haya comprometido a prestar sus servicios
personales o los de alguien sobre quien ejerce sus servicios personales, 0
de alguien sobre quien ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si
los servicios prestados equitativamente valorados, no se aplican al pago
de la deuda o si no se limita su duracién ni se define la naturaleza de
dichos servicios. A pesar de tratarse de una institucion abolida, los
informes revelan que todavia se practica en zonas como el Peru, Nepal y
Pakistan, Brasil, algunas regiones de Oriente Medio.

b) La servidumbre de la gleba, o sea la condicion de la persona que esta
obligada por la ley, por la costumbre o por acuerdo a vivir y a trabajar
sobre una tierra que pertenece a otra persona y a prestar a ésta,
mediante remuneracidon o gratuitamente, determinados servicios, sin
libertad para cambiar su condiciéon. La abolicion de tales practicas que
todavia persisten, para erradicarlo se requiere de la adopcién de medidas
que van desde un desarrollo econdmico mas equitativo, a medidas
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adecuadas de verdadera reforma agraria y sistemas de créditos de

acuerdo a la realidad en que viven.

c) Toda institucion o practica en virtud de la cual:

e Una mujer, sin que la asista el derecho de oponerse, es comprometida
o dada en matrimonio a cambio de una contrapartida en dinero o en
especie entregada a sus padres, a su tutor, a su familia o a cualquier
otra persona o grupo de personas;

e El marido de una mujer, la familia o el clan del marido tienen el
derecho de cederla a un tercero a titulo oneroso o de otra manera;

e La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por
herencia a otra persona
Estas practicas junto a otras como el secuestro y aborto contra la

voluntad de la madre, la trata de mujeres con fines de prostitucion, las
mutilaciones genitales y asesinatos por causa de su propio sistema, son
muy frecuentes a pesar de su abolicién en diversas zonas del mundo,
(principalmente en Asia, pero también en Africa y América).

d) Toda institucién o practica en virtud de la cual un nifio o un joven menor
de dieciocho anos es entregado por sus padres o uno de ellos, o por su
tutor a otra persona, mediante remuneracion o sin ella, con el propdsito de
que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven. La explotacion
del trabajo de los nifios, constituye una practica abolida en la mayor parte
de las legislaciones internas y a nivel convencional, a pesar de lo cual, se
sigue practicando en muchas zonas del mundo, incluso en el Ecuador.

La esclavitud constituye una violacién grave de la dignidad humana y de
los mas elementales derechos de la persona, la prohibicion de la esclavitud
constituye en la actualidad una norma imperativa del Derecho Internacional
que es aceptada y reconocida como tal por la comunidad internacional en su
conjunto y que no admite acuerdo en contrario. La prohibicion de la
esclavitud constituye sin duda una obligaciéon de importancia esencial para el
logro de la finalidad fundamental de la salvaguardia del ser humano, y su no
observancia atenta contra el derecho fundamental de Ila libertad
constituyendo una violacién grave que si se produce en gran escala, es decir
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masiva y sistematicamente, determinara la aparicion de un crimen
internacional.

Entre los instrumentos internacionales para la prevencién de la esclavitud

tenemos:

e La Conferencia de Berlin de 1884,

e La Conferencia de Bruselas de 1890,

e La Convencion firmada en Saint Germain en Laye el 10 de septiembre de
1919,

e La Convencién sobre la Esclavitud el 25 de septiembre de 1926,

e Comité Especial de 1953, que modificé la Convencion de 1926,

e Convencion Suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de
esclavos y las instituciones y practicas analogas 1956,

e La Subcomision de Prevencion de discriminaciones y Proteccién a las
Minorias.

e Subcomision y Grupo de Trabajo sobre la Esclavitud, anexa a la Comisién
de Derechos Humanos.

EL GENOCIDIO COMO CRIMEN INTERNACIONAL

La aparicion de la figura moderna de crimenes contra la humanidad se
sittia en la Conferencia de Paz de Versalles, en cuyas sesiones los delegados
de las distintas naciones vencedoras, hablaron de violaciones a los sagrados
derechos de la humanidad, y de la utilizacion de procedimientos atroces y
contrarios a las elementales reglas de la humanidad. El término “genocidio”
fue utilizado por primera vez en el Tribunal Internacional de Niremberg, se
establecia que los acusados habian practicado el genocidio en forma
deliberada y sistemética, es decir el exterminio de grupos raciales y
nacionales de la poblacién civil de ciertos territorios ocupados con el fin de
destruir determinadas razas o clases de la poblacién y grupos religiosos.

En la Convencién para la Prevencion y Sancion del Crimen de Genocidio
de 1948, Art. 2, indica:
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Se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a

continuacién, perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente, a

un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

Matanza de miembros del grupo;

Lesién grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;
Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
Traslado por la fuerza de nifios de un grupo a otro grupo.

Los factores que favorecieron la aparicién del genocidio, fueron los

aspectos socioculturales considerados los mas importantes, y se identifica a:

1)

2)

La guerra ha constituido desde siempre, un pretexto utilizado para llevar a
cabo matanzas de grupos nacionales, étnicos, raciales o religiosos. El
holocausto nazi fue el producto de una deliberada politica de Estado de
asesinos en masa, que conllevod la destruccion estructural y sistematica
de personas inocentes, con el objetivo de eliminar determinadas
naciones, razas, religiones, asi como grupos sexuales y adversarios
politicos, constituia la base de un programa elaborado antes del estallido
de la guerra, la cual favorecié su exportacién a los territorios ocupados
por Alemania.

Los estallidos revolucionarios en el interior de un Estado, constituye, en
muchas ocasiones, un factor desencadenante de genocidio, que sera
tanto mas probable cuanto mas estratificada se encuentre la estructura
social y cuanto mayores sean en ella las diferencias de posicién, en la
sociedad de Burundi, favorecié la matanza de los hutus por los tutsi.

El colonialismo constituye otro factor determinante del genocidio de las
poblaciones autdctonas. El genocidio colonial, en muchas ocasiones ha
sido favorecido por otros factores como el racismo y el perjuicio étnico,
tiende a lograr una serie de objetivos fijados de una forma calculada y
racional por los colonizadores. Ejemplos de este tipo se dieron con
frecuencia en la historia colonizadora de Africa, Australia y América, a
principios del siglo XIX, los ingleses exterminaron una buena parte de la
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poblacién indigena de Tasmania, pero también va acompanado del
genocidio psico-cultural, destinado a anular y hacer desaparecer las
manifestaciones culturales autéctonas.

4) La intolerancia religiosa puede considerarse como un factor de
predisposicién al genocidio, que en ocasiones va acompanado de la
guerra, ejemplo las guerras religiosas de la Edad Media, o de la
Antigledad.

5) Los factores raciales y politicos contribuyen a menudo a la perpetracién
del genocidio, en ambos casos, la intolerancia se encuentra siempre en
el inicio del proceso genocida; intolerancia que se utiliza al servicio de
intereses étnicos o ideoldgicos frente a grupos raciales, religiosos o
politicos, cuya destruccion se presenta como necesaria, lo que provoca
que el perjuicio racial, religioso o politico, se transforma en discriminacién

y ésta a su vez en genocidio.

El genocidio nace conceptualmente del crimen contra la humanidad,
establecido en el Tribunal Internacional de Niremberg, y en ambito de la
ONU, sin embargo es necesario indicar que la construccién del concepto de
crimen contra la humanidad fuera de ambito de las Naciones Unidas, guarda
una mayor similitud conceptual, al referirse a hechos realizados tanto en
tiempo de paz como de guerra, en que: “Constituye un crimen contra la
humanidad y debe ser reprimido como asesinato, todo homicidio o acto
semejante tendente a entranar la muerte, cometido tanto en tiempo de guerra
como en tiempo de paz, contra individuos o grupos humanos, por razén de su

raza, nacionalidad, religion o de sus opiniones”.43

La Asamblea General de las Naciones Unidas, aprob6 por unanimidad, en
1946, una condena explicita del crimen de genocidio, indicando que: “el
genocidio es una negacion del derecho de existencia a grupos humanos
enteros, razas enteras, de la misma manera que el homicidio es la negacién a
un individuo humano del derecho a vivir; tal negacién del derecho a la
existencia conmueve la conciencia humana, causa una gran pérdida a la
humanidad en el aspecto cultural y otras contribuciones representadas por

43

Esta definicion fue aprobada en el "Il Congreso internacional del derecho al servicio de la paz”, en Bruselas por la
Asociacion Internacional de Juristas Demdcratas, 1947, Asociacion Internacional de Juristas Demdcratas, pag. 26.
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estos grupos humanos, y es contraria a la ley moral y al espiritu y objetivos
de las Naciones Unidas™*. Se presentd un proyecto mediante el cual hacia
referencia a las personas consideradas punibles, y establecia que las
personas que hayan cometido genocidio o cualquiera de otros actos, seran
castigadas ya se trate de gobernantes, funcionarios o particulares. La idea
fundamental era, que todas las personas culpables de los actos incriminados
debian ser castigadas.

Es necesario indicar que el principio de responsabilidad penal individual en
materia de delitos de Derecho Internacional, ya fue reconocido en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, ademas este principio ha sido
incluido en una serie de instrumentos internacionales, posteriores a la Il

Guerra Mundial.

El primero de los principios del Derecho Internacional reconocido por el
Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de Niremberg, aprobados por la
Comision de Derecho Internacional en 1950 proclama: “Toda persona que
cometa un acto que constituya delito de derecho internacional, es
responsable de mismo y esté sujeta a sancién”. En el Art. 1 del Proyecto de
Cédigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, aprobado
por la comision de Derecho Internacional en 1954, se afirma al respecto: “Los
delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad, definidos en el presente
Cédigo, son delitos de derecho internacional, por los cuales seran castigados
los individuos responsables”. Ademas, la comision de Jurisdiccién Penal
Internacional, instituida por Resolucién 687 (VIl) de la Asamblea General en
1952, aprobd el texto siguiente para el Art. 25 del Proyecto de Estatuto para
una Corte Penal Internacional: “La Corte s6lo tendra competencia para juzgar
a las personas naturales, ya sean gobernantes constitucionalmente
responsables, funcionarios o particulares”. Habian pasado mas o menos 46
anos para que el 17 de junio de 1998, se suscribiera en Roma el Estatuto de
la Corte Penal Internacional, para que sean los particulares los que sean
juzgados por los crimenes cometidos en un determinado Estado, esperemos

que llegue a ponerse en ejecucion.
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EL APARTHEID COMO CRIMEN INTERNACIONAL

Los origenes mas remotos del sistema del apartheid, se los puede ubicar
en el siglo XVIII durante el cual se establecieron las bases que constituirian la
nacion boer, asi como la estratificacion de la base racial de la sociedad
sudafricana sobre la que se constituyé la doctrina del apartheid paralelamente
al desarrollo de la colonizaciéon holandesa, cuyo predominio llegaria hasta
finales del siglo XVIII. Esa fecha marca el inicio de la ocupacién britanica y
con ella el antagonismo entre comunidades que desembocé la “guerra de los
bbers”, ganada por los britdnicos en 1902 y que condujo a la creacién de la
Unién Sudafricana en 1910. A partir de esa fecha se abre un periodo de
treinta y ocho afnos en que la minoria anglo-parlante dominé el Parlamento,
exclusivamente blanco, que se apresuraria a garantizar el mantenimiento de
un racismo sistematico, con la promulgaciéon de una serie de leyes de

marcado caracter discriminatorio por la poblacion no blanca.

Hasta 1948, la politica racial en Sudéfrica estuvo dominada por dos
elementos: la supremacia blanca y la unidad territorial. Con la elevacion de la
segregacién racial a la categoria de institucion del Estado a través del
sistema de apartheid, se rechazé la idea de la unidad territorial y se instaur6
la politica de “desarrollo separado” como Unico instrumento capaz de
garantizar efectivamente la dominacion blanca. El apartheid, rechaza el
concepto de coexistencia de los diversos grupos raciales, su objetivo consiste
no sélo en mantener a los no blancos en condiciones inferiores, sino en
eliminarlos por completo de cualquier forma de participacion en la vida
politica, social, econdémica y cultural del pais, y en Ultima instancia en lograr la
completa separacién territorial.

La dominacion de un grupo racial sobre los demas grupos, asi como la
opresion sistematica por parte de aquel, constituye las caracteristicas que
estan reconocidas por la Convencidn para la Prevencion y Sancion de Crimen
del Apartheid de 1973, en el Art. Il define como al Apartheid como “el
conjunto de politicas y practicas analogas de segregacion y discriminacién
racial, tal como se practican en Africa Meridional” cometidas “con el fin de
instituir y mantener la dominacion de un grupo racial de personas y de
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oprimirlo sistematicamente”, lo que constituye de conformidad con el Art. | un
“crimen de lesa humanidad” que viola “los propoésitos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas y que constituyen una amenaza seria para la paz y la
seguridad internacionales.

Entre las practicas que el Art. Il menciona son:

a) “La denegacién de uno o mas miembros del grupo racial del derecho a la
vida y a la libertad de la persona” (asesinato de miembros de un grupo
racial, atentados graves contra su integridad fisica o mental mediante
privaciones de la libertad, tortura u otros tratos degradantes y el arresto
arbitrario e ilegal de miembros de un grupo racial).

b) “La imposicion deliberada a uno o mas grupos raciales de condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial”.

c) “Cualesquiera medidas legislativas o de otro orden destinadas a impedir a
uno 0 mas grupos raciales la participacién en la vida politica, social,
econdmica y cultural del pais, y a crear deliberadamente condiciones que
impidan el pleno desarrollo de tal grupo o tales grupos, en especial
denegando a los miembros de uno o mas grupos raciales, los derechos
humanos y libertades fundamentales...”

d) “Cualesquiera medidas incluidas las de caracter legislativo, destinadas a
dividir la poblacién segun criterios raciales... prohibiendo matrimonios
mixtos... y expropiando los bienes...”

e) “La explotacién de las organizaciones de los miembros de uno 0 mas
grupos raciales, en especial sometiéndolos a trabajo forzoso”.

fy “La persecucién de las organizaciones y personas que se oponen al
apartheid privadndolas de derechos y libertades fundamentales”.

La Asamblea General define: “el apartheid, la politica de dominacién y
explotacién racistas institucionalizadas, impuesta por un régimen minoritario
en Sudéfrica, es una violacion notoria a la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracién Universal de Derechos Humanos. Se basa en el desposeimiento,
el saqueo, la explotacién y la privacion social del pueblo africano desde 1652
por los colonos y sus descendientes. Es un crimen contra la conciencia y la
dignidad de la humanidad. Ha ocasionado inmensos sufrimientos y ha
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involucrado el traslado forzoso de millones de africanos en virtud de Leyes
especiales que restringen su libertad de circulacion y la denegacion de los
derechos humanos elementales a la gran mayoria de la poblacién, asi como
la violacién del derecho inalienable a la libre determinacion de todo el pueblo
de Sudafrica. Esta politica inhumana ha sido impuesta mediante despiadadas
medidas de represién y ha conducido a una escalada de las tensiones y los

conflictos”.*®

Desde que se planted el tema del apartheid en los foros internacionales,
una abrumadora mayoria de Estados han condenado sin reservas tal
sistema, considerando que constituye una violacion flagrante de los principios
de la Carta de las Naciones Unidas, sin embargo, dada la resistencia del
gobierno de Sudéafrica de aplicar las Resoluciones de la Asamblea General y
del Consejo de Seguridad, asi como a cooperar con los diversos 6érganos
creados a tal efecto.

Desde los primeros intentos, que datan de la década de los sesenta, se
puede observar que aunque la mayoria representada por los paises africanos
y socialistas, se inclinaba a favor de la adopciéon de medidas coercitivas por
parte del Consejo de Seguridad, una minoria pequefa pero poderosa,
representada por los paises occidentales que comerciaban con Sudéafrica, se
mostraba reacia a la utilizacién de esa via, colaborando al mantenimiento del

régimen segregacionista sudafricano.

Los diversos llamamientos efectuados por la Asamblea General en sus
Resoluciones fueron sistematicamente ignorados por los gobiernos de
Estados Unidos, Republica Federal de Alemania, Francia, Italia, Reino Unido
y Japon, cuyos nacionales y empresas seguian aumentando sus inversiones
en Sudafrica, presumiblemente, sin este apoyo el régimen de apartheid
hubiese sucumbido ya en aquellas fechas, pero el principio de libre comercio
entre las naciones seguia siendo considerado como un principio fundamental.

El 4 de noviembre de 1977, el Consejo de Seguridad decidié por
unanimidad el embargo total sobre las ventas de armas y de material militar
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Definicién establecida por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolucion 32/105 del 14-DIC-1977
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comprendiendo el recambio de piezas y la concesidon de licencias de
fabricacién con destino a Africa de Sur, fue la primera vez en treinta y dos
anos que el Consejo imponia una sancién obligatoria contra un Estado
miembro de las Naciones Unidas, este paso fue el que abri6 una etapa
importante en la utilizacién del capitulo VII de la Carta, al considerar toda
venta de armas a Pretoria como una amenaza contra la paz y la seguridad
internacionales, pero no fue tan efectiva esta medida como se suponia,
debido a que se constataron las necesidades militares de Sudafrica estaban

practicamente cubiertas.

Posteriormente, se tomaron medidas de caracter econémico contra Africa
del Sur, se unieron a estas una serie de Estados Occidentales, pero se
continuaba con este procedimiento, que cada vez se iban incorporando mas
Estados, hasta que en 1989, con motivo de la elecciéon del nuevo Jefe del
Estado Sudafricano, se aprob6 una “Declaracién relativa a la cuestién de
Sudafrica”, elaborada por el Congreso Nacional Africano (ANC) en la que se
acordé el inicio de las negociaciones con el gobierno con el objetivo de
eliminar pacificamente el régimen del apartheid.

Las organizaciones no gubernamentales, desarrollaron una actividad muy
intensa contra el régimen segregacionista sudafricano, a través de las
diferentes técnicas de sensibilizacion publica de que disponen, a pesar de
sus multiples limitaciones. Se intensificaron notablemente tras la declaratoria,
en 1973, del “Primer Decenio de las Naciones Unidas contra la
Discriminacion Racial”. El sistema de segregacién racial impuesto en
Sudafrica por una minoria blanca a todo el conjunto de habitantes del pais, es
en la actualidad una de las situaciones mas evidentes y constituye una
violacion masiva y sistematicas de los derechos humanos. EI mantenimiento
de la paz y de la seguridad internacionales, es el objetivo primordial de las

Naciones Unidas y del Derecho Internacional.

El principio de la no discriminacion racial, que el apartheid representa su
negacion mas absoluta, constituye una violacién permanente y generalizada
de los derechos humanos fundamentales, que afecta, no sélo a la prohibicién
de la discriminacién racial, sino también al derecho de los pueblos a disponer
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de si mismos y a la autodeterminacién. La violacion sistematica de tales
normas del jus cogens determinan la existencia de un crimen internacional al
cumplir, sobradamente, con los requisitos establecidos para otros tipos de

crimenes internacionales.

Es importante conocer que la prohibicion del apartheid, no se encuentra
claramente especificada en la Convencién Americana de Derechos Humanos;
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencién Europea de
Derechos Humanos, pero el principio de la no discriminacién por motivo de
raza, se halla reconocido en la totalidad de instrumentos internacionales

relativos a los derechos humanos vy libertades fundamentales.

El crimen de apartheid constituye una violacién permanente del Derecho
Internacional pues se basa en el desconocimiento de los derechos humanos
y del valor y dignidad de la persona humana. Sus implicaciones y sus
relaciones con otros crimenes internacionales como la esclavitud, el
genocidio o el colonialismo, constituyen un atentado multiple y especialmente
grave contra los intereses fundamentales de la comunidad internacional.

3.- OTROS CRIMENES INTERNACIONALES NO CONTEMPLADOS EN EL
PROYECTO DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS
ESTADOS.

La tortura, la desaparicién forzada o involuntaria de personas, y la ejecucién
sumaria y arbitraria o extrajudicial, constituyen, junto a la esclavitud, el genocidio y
el apartheid, violaciones de importancia esencial para la salvaguardia del ser

humano.

En los tres primeros casos, se plantea la violacién de obligaciones esenciales
para la comunidad internacional, constituyendo un motivo de grave preocupacion
en la actualidad, por lo que la Comisién de Derechos Humanos, ha procedido en el
caso de la tortura a su tipificacion especifica por medio de la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984. Las
Naciones Unidas, mediante numerosas resoluciones las condena explicitamente, y

se ha incorporado en la totalidad de los instrumentos de derechos humanos.
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LA TORTURA COMO CRIMEN INTERNACIONAL DEL ESTADO

La practica de la tortura se remonta a épocas muy alejadas en el tiempo,
aunque la preocupacion internacional por su erradicacion es muy reciente, la
influencia ejercida por los “tristemente célebres experimentos pseudomédicos
y torturas en los campos de concentracién nazis, durante la Segunda Guerra
Mundial*®, hizo que el reconocimiento del derecho a la integridad fisica y moral
de las personas se cristalizase en la prohibicién de la tortura y otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes en el primer texto internacional de
derechos humanos y libertades fundamentales, adoptado después de la Carta
de las Naciones Unidas: La Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, a partir de esa fecha, se produce una incorporacién progresiva de la
prohibicion de la tortura y de otros tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes al ordenamiento juridico internacional.

El primer instrumento internacional adoptado especificamente contra la
tortura es de 1975, en que la Asamblea General aprobd la Declaracién sobre
la Proteccién de todas las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles Inhumanos o Degradantes. En su Art. 1 introduce una definicién de
tortura en los siguientes términos: “1.- A los efectos de la presente
Declaracién, se entendera por tortura todo acto por el cual un funcionario
publico, u otras personas a instigacion suya, inflija intencionalmente, a una
persona penas o sufrimientos graves, ya sean fisicos o0 mentales, con el fin de
obtener de ella o de un tercer informaciéon o una confesién, de castigarla por
un acto que haya cometido o se sospeche que haya cometido, o de intimidar a
esta persona o a otras. No se consideraran tortura las penas o sufrimientos
que sean consecuencias Unicamente de la privacién legitima de la libertad, o
sean inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén en
consonancia con las Reglas minimas para al Tratamiento de los Reclusos. 2.-
La tortura constituye una forma agravada y deliberada del trato o pena cruel,
inhumano o degradante”.
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En la mayoria de los campos de concentracion, se utilizaban a los deportados como ‘cobayos” para experiencias
pseudimédicas (ablandacion de musculos, castracion y esterilizacion, inoculacion de enfermedades).
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La intensidad o gravedad de las penas, dolores o sufrimientos infligidos
intencionalmente ya sean fisicos o mentales constituye el elemento material
del concepto de tortura. El criterio de la gravedad continda siendo el elemento
valido para distinguir la tortura de los otros tratos. EI Comité de Derechos
Humanos, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
introdujeron criterios de distincion adicionales al de gravedad, al afirmar que
la diferenciacién entre las diversas formas de tratos o penas, dependen de la
naturaleza, la finalidad y la severidad del trato particular que se da,
considerando que la prohibicion debe abarcar el castigo corporal, inclusive los
castigos fisico excesivos. Ademas, el trato o el castigo infligido a un individuo
puede ser calificado de degradante si lo humilla gravemente delante de los

demas o lo incita a actuar contra su voluntad o su conciencia.

La tortura va dirigida a la consecucién de un propésito concreto, mediante
el aislamiento, la presion psicolégica o el dolor fisico; se persigue la obtencion
de informacién, una denuncia o confesién, o, simplemente, la abdicacion de
las propias ideas de la victima. La tortura es utilizada por ciertos regimenes
politicos con un fin primordialmente intimidatorio y como parte integrante de la
estrategia de seguridad del sistema. En esta circunstancia, se determina la
aparicion de violaciones permanentes y sistematicas de los derechos
humanos, y se llama tortura indirecta, que consiste en atormentar a personas
de las que se da por segura su inocencia o su desconocimiento de los hechos
investigados, con el fin de que la persona presuntamente implicada declare
para evitar los sufrimientos de aquella.

Es importante analizar la participacidén directa o indirecta de personas que
actian en calidad de 6rganos del Estado que corresponde al sujeto activo,
que se refiere a un funcionario publico, u otra persona en el ejercicio de
funciones publicas, a instigacibn suya o0 con su consentimiento o
aquiescencia, con lo que estan cubiertas todas las posibilidades relativas a la
participacion directa o indirecta de los 6rganos del Estado, incluidas las
referidas a los grupos paramilitares que, aun no siendo imputables
directamente a aquellos, actlan en ocasiones con su consentimiento,
aquiescencia o tolerancia. Pero los efectos de responsabilidad internacional,
es tan solo del Estado, aun cuando el sujeto activo esté implicado.
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La tortura constituye una violacién grave de la dignidad humana y de los
mas elementales derechos de la persona, la prohibiciéon de la tortura y de
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes realizados con
caracter sistematico, constituye una norma imperativa de Derecho
Internacional y no admite acuerdo en contrario, la violaciéon de la norma que
proclama la prohibicién de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos

o degradantes constituye un crimen internacional.

En la Declaracién sobre la Proteccion de Todas las Personas contra la
Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, del 10 de
diciembre de 1984, en el Art. 3 estable: “Ningun Estado permitir4 o tolerara la
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. No podra
invocarse circunstancias excepcionales tales como: estado de guerra o
amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia
publica como justificaciébn de la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes”.

En el Cddigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer
Cumplir la Ley, en el Art. 5, afirma: “Ningun funcionario encargado de hacer
cumplir la Ley podra infligir, instigar o tolerar ningun acto de tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, ni invocar la orden de un
superior o circunstancias especiales como estado de guerra 0 amenaza de
guerra, amenaza a la seguridad nacional, inestabilidad politica interna o
cualquier otra emergencia publica como justificacién de la tortura u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes™’.

Los instrumentos internacionales que prohibe la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes son:

e Declaracion Universal de Derechos Humanos, Art.5.

e Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Art. 7.

e Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, adoptadas por el
Primer Congreso de la ONU, sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente.

7 Este Cddigo fue adoptado por el Asamblea General de las Naciones Unidas, el 17 de diciembre de 1979
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e (Cdbdigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la
Ley.

e Declaracion sobre la Proteccidén de todas las Personas Contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes, y

e Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes.

e Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

e Convencion Europea contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos y Degradantes.

La prohibicién de la tortura constituye una obligacién internacional de
importancia esencial para la salvaguardia del ser humano, cuya violacién en si
misma es grave, que determinara la existencia de un crimen internacional, si

se cumple en gran escala.

3.2. LA DESAPARICION FORZOSA O INVOLUNTARIA DE PERSONAS COMO
CRIMEN INTERNACIONAL.

La practica de hacer desaparecer a personas, como método de represion
politica, ya fue utilizada por los alemanes en la Segunda Guerra Mundial en
los territorios ocupados con el objetivo de frenar el movimiento de resistencia
y de intimidar a la poblacién, sin embargo el término “desapariciones” fue
empleado por primera vez a raiz de la represion gubernamental desatada y
aplicada a escala masiva en varios Estados de América Latina, desde la
segunda mitad de la década de los sesenta y con mayor intensidad durante
toda la década siguiente, (Guatemala en 1966, Chile desde 1973, Argentina
desde marzo de 1976, en épocas de dictadura especificamente).

A partir de estas fechas, el fendbmeno de la desaparicién forzosa o
involuntaria de personas se ha ido configurando como una politica de Estado
con el fin primordial de perpetuar en el poder a regimenes instaurados por la
fuerza, asi como de intimidar y reprimir a la oposicion politica y a amplios

sectores de la poblacién®®. Estos hechos, que han adquirido dimensiones

48 ABELLAN, V: Aspectos juridicos internacionales de las desaparicion forzosa de personas como préctica politica de

Estado, Estudios Juridicos, 1989, pag. 16
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alarmantes en algunos Estados, que han generado un motivo de
preocupacion en el seno de la comunidad internacional, diversas
organizaciones internacionales, tanto gubernamentales como no
gubernamentales se han ocupado directamente del tema.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, mostraba su profunda
preocupacion los informes procedentes de diversas partes del mundo en
relacion con la desaparicion forzosa o involuntaria de personas a causa de
excesos cometidos por autoridades encargadas de hacer cumplir la Ley, o
encargadas de la seguridad, o por organizaciones analogas, mientras esas
personas estan sujetas a detencién o prision, asi como a causa de actos
ilicitos o de violencia generalizada.

Aunque la expresion “asi como a causa de actos ilicitos o de la violencia
generalizada”, permite referirse a situaciones diferentes a las provocadas por
las autoridades estatales, es necesario recordar que desde la perspectiva
juridico internacional, la participaciéon directa o indirecta, mediante el apoyo o
encubrimiento de autoridades y gobiernos en tales practicas constituye un
elemento configurador del concepto de “desapariciones forzosas”. A pesar de
la evidencia y en muchos casos de la constatacion de la participacion o la
conveniencia de las autoridades y gobiernos en tales practicas, se produce
generalmente una negativa de los mismos a reconocer que las personas
desaparecidas se encuentran bajo su custodia, asi como identificar a los

culpables.

La Asamblea General en su resolucién 33/173 manifestd su preocupacién
e indico: “por los informes relativos a las dificultades para obtener de las
autoridades competentes informacién fidedigna sobre el paradero de esas
personas, incluidos informes sobre la persistente negativa de dichas
autoridades u organizaciones a reconocer que dichas personas estan bajo
custodia o0 a dar cuenta de ellas de alguna otra manera".

Esta situacién sélo puede darse en aquellos Estados en los que a pesar de
que tales practicas se configuran como actos penalmente punibles en sus
legislaciones internas, no exista un poder judicial fuerte e independiente que
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sea capaz de exigir una explicacion vy justificacién al poder ejecutivo de las
detenciones practicadas. En una desaparicion, los “desaparecidos son
privados de libertad por agentes del Estado, de las que se oculta el paradero y
suerte y se niega la privacién de la libertad™.

En una desaparicién, la victima es privada de la libertad, y son los agentes
del Estado quienes privan de libertad a la victima, pueden ser agentes de
policia, soldados de uniforme y efectuar la detencién abiertamente; luego las
autoridades niegan que la persona ha sido detenida o bien reconocen la
detencion pero afirman que la victima ha escapado o ha sido liberada.
También pueden ser agentes de los servicios secretos 0 de otros cuerpos de
seguridad, que van vestidos de civil y se niegan a identificarse, o pueden ser
personas que, oficialmente, no pertenecen a los servicios de seguridad pero
actlan a las 6rdenes de las autoridades o con su complicidad. Se mantiene
oculto el paradero y la suerte de la victima, y las autoridades niegan que esté
bajo su custodia, esta negacion puede adoptar la forma de declaracién
publica, respuesta a las preguntas formuladas por los familiares de la victima,
o ser la respuesta a un procedimiento judicial como el habeas corpus, solicitud
que se presenta con el fin de localizar a la victima y garantizar su seguridad.
Las desapariciones causan angustia extrema a las victimas y a sus

familiares.*

3.3. LAS EJECUCIONES SUMARIAS Y ARBITRARIAS O EXTRAJUDICIALES
COMO CRIMEN INTERNACIONAL DE ESTADO.

La practica de la privacién ilegitima de la vida humana por el poder
establecido es tan antigua como el nacimiento y desarrollo de las
organizaciones politicas estables dotadas de un poder centralizado, sin
embargo, el tratamiento juridico-internacional, es igual que en el caso de las
desapariciones forzadas y de la tortura, la privaciéon de vidas humanas por
parte del Estado o con el consentimiento o tolerancia de éste, constituye un
problema apremiante e ineludible que se plantea en el seno de la comunidad

¥ AMNISTIA INTERNA CIONAL, Desapariciones forzadas y homicidios politicos, La crisis de los derechos humanos en

los noventa, Manual para la accién, Cosmoprint, Espafia 1994, pag. 91.
>0 AMNISTIA, Ibidem
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internacional y que requiere de ésta y del ordenamiento juridico-internacional,
una respuesta adecuada a la magnitud del problema.

El hecho de analizar conjuntamente las ejecuciones sumarias y arbitrarias
o extrajudiciales, no equivale a aceptar su equiparacién desde el punto de
vista juridico, moral e incluso politico. Las circunstancias pueden ser muy
variadas y van desde la ejecucidn dictada por un tribunal especial o militar, sin
reconocimiento de las minimas garantias juridicas y procesales del
condenado, hasta las ejecuciones arbitrarias realizadas en el curso de
operativos de la fuerza publica o por los denominados “escuadrones de la
muerte”, que actlan bajo la proteccién o instigacién de las mismas, a los
fallecimientos en prision a consecuencia de tortura, de rigores carcelarios
equivalentes a malos tratos y de la negligencia deliberada en la presentacién
de auxilios.

En todos estos casos, se da la privacién ilegitima de una vida humana,
verdadero argumento légico, y en todos la responsabilidad por la muerte de la
victima o de las victimas recae en quienes, como autoridades del Estado,
tienen encomendada la tarea de defender la vida y la seguridad de sus
ciudadanos.

Las ejecuciones extrajudiciales son homicidios ilegitimos y deliberados,
perpetrados por orden de un gobierno o con su complicidad o consentimiento,
ésta es deliberada, no es accidental, es ilegitima, pues conculca las leyes
nacionales como las que prohiben el homicidio, y las normas internacionales
que prohiben la privacion arbitraria de la vida.

Las desapariciones forzadas y las ejecuciones extrajudiciales no sélo son actos
de extrema crueldad que violan las leyes de los paises donde se perpetran, sino
que también violan las normas internacionales de derechos humanos, ha sido uno
de los mas grandes logros de la comunidad internacional, y han resultado muy
valiosas para la defensa de los derechos humanos, ejemplos muy claros los
encontramos en el Ecuador, con el Caso de Consuelo Benavides y los hermanos
Restrepo, que han trascendido a la justicia internacional, para que los culpables

sean sancionados.
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Estos instrumentos internacionales, junto con los tratados de derechos humanos
regionales y el derecho humanitario internacional que regula la conducta durante los
conflictos armados, establecen firmemente la prohibicion de las desapariciones y
las ejecuciones extrajudiciales y especifican medidas para evitar estas practicas.

Las desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales son una clara violacién
de los derechos humanos. E Art. 3 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos afirma: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona". Por lo tanto:

e Las ejecuciones extrajudiciales constituyen una clara violacién del derecho a la
vida. A menudo también se violan otros derechos cuando se cometen
ejecuciones extrajudiciales; por ejemplo, es frecuente que la victima sea objeto
de desaparicion forzada o tortura antes que la maten.

e Las desapariciones forzadas violan el derecho a la libertad y a la seguridad de la
persona, asi como el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos crueles,
inhumanos o degradantes, conforme lo establece el Art. 5 de la Declaracion
Universal, pero también constituye una violacién del derecho a la vida o lo pone
gravemente, en peligro.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, se insiste en el
derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de la persona. Todos los Estados
parte del Pacto que permitan que sus funcionarios participen en desapariciones
forzadas o en ejecuciones extrajudiciales violan las obligaciones que han contraido
al convertirse en partes del tratado.

En el Art. 6 del mencionado Pacto se afirma que: “Nadie podra ser privado de la
vida arbitrariamente”, esta prohibicién es importante, puesto que ayuda a distinguir
las ejecuciones extrajudiciales de los homicidios que no estan o no han sido todavia
prohibidos por las normas internacionales de derechos humanos, como los
homicidios consecuencia del empleo razonable de la fuerza por los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, los homicidios en conflictos armados no estan
prohibidos por las leyes internacionales que regulan el comportamiento de este tipo
de conflictos y la aplicacién de la pena de muerte en los casos en que se respeten
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las salvaguardias y restricciones de procedimiento penal establecidas por las
normas internacionales.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tiene la fuerza formal de
un tratado: un Estado, al convertirse en parte del Pacto, esta prometiendo al resto
de los Estados que son parte de ese Pacto que se compromete a respetar sus
disposiciones.

Aunqgue la Declaracién Universal no tiene fuerza formal de un tratado y por
consiguiente, no es vinculante legalmente, su reconocimiento y aceptaciéon ha sido
tan generalizada desde que se aprobd que deberia considerarse obligatoria para
todos los Estados’’. Independientemente de que sean partes o no del Pacto
Internacional, debe considerarse que todos los Estados estdn obligados a
abstenerse de incurrir en desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales por
construir ambas una violacion del derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
la persona.

3.4. LA PROHIBICION DE LOS HOMICIDIOS ARBITRARIOS A LOS
FUNCIONARIOS ENCARGADOS DE HACER CUMPLIR LA LEY

El Codigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer cumplir la
Ley, de 17 de diciembre de 1979, indica: “Los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley podran usar la fuerza sélo cuando sea estrictamente
necesario y en la medida en que lo requiera el desempefo de sus tareas”. El
trabajo de un funcionario encargado de hacer cumplir la ley esta lleno de
peligros, a veces esta obligado a utilizar la fuerza y a veces, ello produce la
muerte de una persona, en ocasiones, las muertes que provocan estos
funcionarios son inevitables porque tienen que proteger sus propias vidas y
tienen la misién de proteger la vida de otros, pero muchos funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley, han llevado a cabo homicidios ilegitimos y
deliberados que, en muchos casos, se llevan a cabo en secreto; otros se

51

Segtn la Proclamacién de Teheran, adoptada y proclamada por la Conferencia Internacional de Derechos Humanos,
convocada por la ONU en Iran en 1968, “La Declaracion Universal de Derechos Humanos enuncia una concepcion
comun para todos los pueblos de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana y la
declara obligatoria para la comunidad internacional, ademds de haber sido aceptada por los Estados le da una fuerza

politica y moral, que han sido citada como justificaciones de numerosas actuaciones de las Naciones Unidas y han

inspirado o se han utilizado en numerosos pactos internacionales, Constituciones y leyes nacionales.
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presentan como si fueren legitimos, como resultado de un uso “justificable” de

la fuerza.

La Asamblea General de las Naciones Unidas estableci6 una norma
internacional importante sobre la utilizacién de la fuerza en la tarea de hacer
respetar la ley al adoptar el Cddigo de Conducta para Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley. El Art. 3 del Codigo establece dos
principios importantes:

e La fuerza s6lo podrd utilizarse cuando sea estrictamente necesario, y debe
ser racional, que la fuerza so6lo debe utilizarse en la medida en que
razonablemente sea necesario, segun las circunstancias, y que debe
utilizarse s6lo: para la prevencién de un delito y para efectuar la detencion
legal de delincuentes o de presuntos delincuentes o para ayudar a
efectuarla.

e La fuerza debe ser proporcional a los objetivos (sélo debe emplearse en la
medida que lo requiera el desempefio de sus tareas), se reconoce el
principio de la proporcionalidad, que suele establecerse en los cédigos
nacionales, y establece que no debe interpretarse que el Cédigo de
Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley autoriza
el uso de un grado de fuerza desproporcionando al objeto legitimo que se
ha de lograr.

Los principios establecidos en el Cédigo de Conducta se ampliaron en los
Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, de las Naciones Unidas,
adoptados en 1990. Estos principios reducen el uso de armas de fuego a una
serie de situaciones que conlleven, peligro inminente de muerte o lesiones
graves, 0 una seria amenaza para la vida, y sélo en caso de que resulten
insuficientes las medidas menos extremas, para lograr los objetivos
especificados. En cualquier caso, s6lo se podra hacer uso intencional de
armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger la vida.

“El Cédigo de Conducta para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir
la Ley y los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de
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Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley” contiene
normas detalladas que sirven para evaluar los hechos concretos de un
homicidio en particular.

Si la actuacion del funcionario que cometié el homicidio excede los limites
establecidos en estos instrumentos, dicho homicidio debe considerarse
arbitrario y una violacion de la prohibicion de privar la vida de forma arbitraria,
conforme a lo establecido en el Art. 6 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

3.5 CRIMENES DE GUERRA, CRIMENES DE LESA HUMANIDAD Y
GENOCIDIO

En determinadas circunstancias, las desapariciones forzadas y las
ejecuciones extrajudiciales pueden constituir crimenes de guerra, crimenes de
lesa humanidad o actos de genocidio. Estos términos expresan una fuerte
condena de dichas practicas, pero lo importante es lo que referente al
procesamiento de los responsables y las consecuencias legales que tiene que
acarrear un crimen dentro de una u otra de las categorias, entre dichas
consecuencias, la autora detalla a continuacion:

e Estos crimenes son imprescriptibles®?.

¢ Los presuntos responsables no pueden pedir asilo en otro pau’s.53

e Otros Estados podran —incluso se les podra requerir que lo hagan- llevar
ante los tribunales a los responsables, si estan fuera del pais donde
cometieron el crimen, con independencia de la nacionalidad de los
responsables o de sus victimas®*.

e Los responsables no podran sustraerse a la condena afirmando que
obedecian 6rdenes. (establecido en el Tribunal de Nuremberg).

52

53

54

Establecido en la Convencion sobre imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad del 26 de noviembre de 1968.

La Declaracién sobre Asilo Territorial, adoptada por la Asamblea General de la ONU del 14 de diciembre de 1967,
afirma: “No podra invocar el derecho de buscar asilo, o de disfrutar éste, ninguna persona respecto de la cual existan
motivos fundados para considerar que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la
humanidad...”

Los Principios de Cooperacion Internacional en la Identificacion, Detencion, Extradiccion y Castigo de los Culpables
de Crimenes de Guerra, o de lesa humanidad, establece disposiciones sobre la cooperacion entre Estados.
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La impunidad que rodea a los perpetradores de violaciones a los derechos
humanos, es una caracteristca comin de todos los programas
gubernamentales de desapariciones y homicidios politicos.

La clandestinidad garantiza la impunidad, pues impide que se conozca los
hechos. La impunidad también se consigue mediante la aprobacién de leyes
que otorgan inmunidad de procesamiento y mediante la obstruccion activa de
aquellos individuos e instituciones que tratan de iniciar medidas correctivas.

Hasta en los Estados de Derecho es frecuente que la Policia y las Fuerzas
Armadas se resistan a cualquier intento de exponer publicamente la actuacién
presuntamente ilegal, de parte de sus miembros. A veces, para no entrar en
conflicto con ellas, las autoridades se hacen “de la vista gorda”, incluso en
asuntos tan graves como una desaparicibn o una ejecucién extrajudicial,
delitos para los cuales los instrumentos internacionales de derechos humanos
prescriben que se abra una investigacion y el responsable comparezca ante la
justicia; pero, cuando son las mas altas autoridades quienes estan detras de
los delitos, la pasiva aquiescencia respecto a un acto ilegal por parte de las
fuerzas subordinadas, se convierte en obstruccion activa de la justicia, e
incluso determinante.

La impunidad puede legitimarse mediante mecanismos legales como la
adopcion de leyes que otorgan inmunidad (especialmente a los que cumplen
altas funciones o cargos importantes) de procesamiento a las fuerzas de
seguridad por actos cometidos en el cumplimiento del deber (un ejemplo al
respecto, constituye los oficiales que estuvieron involucrados en el caso de los
hermanos Restrepo). Al demostrar las fuerzas de seguridad, que pueden
cometer actos ilegitimos tales como desapariciones y ejecuciones
extrajudiciales sin temor al procesamiento, estas leyes propician la comisién

de violaciones de los derechos humanos.

También se logra la impunidad mediante el hostigamiento, las amenazas
de muerte, la desaparicién, el asesinato y otras formas de represiéon contra
aquellos individuos que se afanan en investigar los hechos o en emprender
acciones correctivas, pueden ser familiares de las victimas, abogados,
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periodistas o jueces, y a través del debilitamiento o la destruccion de
organizaciones e instituciones que emprenden o podrian emprender acciones
al respecto, como son las organizaciones nacionales de derechos humanos,
la prensa libre, una judicatura independiente o un ministerio publico eficaz.



128

CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse y fraternamente los unos con los
otros, establece la Declaracion de los Derechos Humanos, en su Art. 1. En su camino a
la civilizacion, la sociedad ha visto florecer aportes inigualables a la cultura, a las
ciencias y sobre todo, al arte de la humanidad, pero asimismo, ha soportado las méas
abyectas crueldades y los méas atroces actos de violencia. Decir que hay “Derechos
Humanos” equivale a afirmar que existen derechos fundamentales que los seres
humanos poseen por el hecho de ser hombre y mujer, por su propia naturaleza y
dignidad, derechos que le son inherentes y que, lejos de nacer de una de una concesion
de la sociedad politica, han sido garantizados por la comunidad internacional.

Ayer, el mundo no creia en la igualdad de los hombres ni tampoco en la universalidad
del concepto humano, actualmente se tiene respeto en la mayoria de los conglomerados
humanos en mayor o menor grado, aun falta mucho por conquistar, el paso del tiempo
no ha sido en vano, no ha sido indtil, el tiempo, a través de lenguaje de la historia lo ha
demostrado en forma sencilla y clara.

La evolucion de los derechos humanos simboliza la marcha de la humanidad hacia la
conquista de dos sublimes anhelos: la justicia y la libertad, cuya proclamacion

representa la mas grandiosa victoria de los Ultimos tiempos.

La historia de la civilizacién tiene caracteristicas acumulativas, y por ello cuando se
cometen excesos, se admite su ejecucion o se tolerar injusticias, por minimas que sean,
se cometer mayores injusticias. Estas injusticias y violaciones de los derechos humanos
fueron admitidas, toleradas, encubiertas o ejecutadas por muchos cientos de afos y por
ultimo ferozmente multiplicadas en el siglo XX.

Pese al reconocimiento de los Derechos Humanos por las Constituciones nacionales,
estan lejos aun de alcanzar su plena vigencia y respeto; no todos los entienden de la

misma manera, por ello, existen diferentes interpretaciones, llegandose incluso a
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manipularlos politicamente; pero, su reconocimiento, se manifiesta como una nocion
dinamica, que se vuelve cada vez mas profunda y se desarrolla a lo largo de la historia
de la humanidad, afirmandose no como una dadiva o concesion por parte del Estado,

sino que son como algo inherente a la persona humana.

Los documentos y fechas méas conocidos en la historia de los Derechos Humanos

son:

e La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, adoptado por la
Asamblea Nacional Constituyente de Francia del 26 de agosto de 1789, como
consecuencia de la Revolucién Francesa. Es un documento que reconoce la igualdad
de todas las personas ante la ley, el derecho a la vida y a un juicio justo, la libertad de
asociacion, de imprenta, de opinién y de religion.

e La Declaracion Universal de Derechos Humanos (inicialmente llamada Derechos del
Hombre), proclamada por el Asamblea General de las Naciones Unidas en 10 de
diciembre de 1948, después de la Segunda Guerra Mundial, se trata de una
exhortacion al mundo, previniéndole de que, si no respeta la dignidad, la igualdad y
la libertad de las personas, la consecuencia sera la guerra, con su barbarie, sus
crimenes y atrocidades; sin embargo, la Declaraciéon no es un documento que obliga
juridicamente a los Estados aunque éstos, al invocarla, le otorgan legitimidad y se

imponen a si mismos la obligacién moral de acatarla.

Estas fechas constituyen hitos importantes en la lucha por los Derechos Humanos
que durante el proceso histérico, han ido venciendo obstaculos creados al desarrollo
material, espiritual, social y cultural de los seres humanos y han conquistado ciertas
libertades fundamentales que hacen posible el disfrute de los mismos. Estas
Declaraciones surgen de un Estado Liberal y su enfoque es consecuente con la doctrina
del liberalismo; pone en relieve las libertades del individuo frente al Estado, la igualdad
de los ciudadanos, la representacion politica, la independencia nacional y el imperio de
la ley.

No se debe olvidar que la historia también recuerda diversos pasos que, con
anterioridad a 1789, se han dado en el camino de la consagracién universal de los
Derechos Humanos, los cuales fueron detallados en el capitulo | del trabajo de
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investigacion, pero que en este capitulo, la autora considera necesario destacar como

principales:

e En el Libro de la Ley de Manu, antiguo texto legal de la India, hace hincapié en que
las personas deben estar libres de la miseria, de la violencia, de la violacion, de la
explotacién y del medio en que se desenvuelven, y establece la libertad de
pensamiento y de conciencia.

e El pensamiento de Confucio, propugnaba en China el derecho a revelarse contra la
opresion.

e La Ley de las Doce Tablas, del siglo V a.C. reconocia la igualdad formal de los
plebeyos de Roma, respecto de los Patricios.

e La Carta Magna, impuesta por los barones de Inglaterra al rey Juan sin Tierra, en
1215, en Inglaterra, que limitd el poder absoluto del monarca y garantiz6, como
derechos fundamentales de todos los ciudadanos del reino, el derecho a la viday a
ser sometido a juicio.

e La Ley Inglesa de Habeas Corpus, alcanzada en 1679, mediante la cual se
establece la proteccion legal contra detenciones arbitrarias.

e La Declaracion de Derechos (Bill of Rights) adoptada por el Parlamento Inglés en
1689, garantiza la libertad personal y de comercio y el derecho a la propiedad e
instituye la creacion de impuestos a través del Parlamento, prohibe y sanciona los
castigos crueles y crea el sistema de jurados.

e La Declaracién de Derechos (Bill of Rights) de Pennsylvania, incorporada a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos de 1776, establece un conjunto de
derechos civiles y politicos conocidos como libertades publicas y derechos
fundamentales.

e El Manifiesto Comunista, escrito por Karl Marx y publicado en 1848, base del
pensamiento socialista, da prioridad a la satisfaccién de las necesidades materiales
como trabajo, salud, vivienda y educacién y da importancia a la necesidad de

cambiar las desiguales relaciones econdémicas, sociales y politicas.

Estos logros no fueron el resultado de la benevolencia de los gobernantes, sino de
hechos histéricos protagonizados, por los gobernados que no aceptaban la forma de
gobernar de quienes detentaban el poder. Asi, mientras la Revolucién Francesa fue una
lucha de la burguesia contra los monarcas y el sistema feudal, la Revolucién Americana
constituyé, por parte de los colonos, el rechazo al colonialismo y el deseo de
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independencia; igualmente, las raices de la tradicién socialista, que insistia en una
justicia social concreta, se encuentran en los movimientos obreros y populares del siglo
XIX, se destacan en igual sentido; y, en nuestro siglo, la Declaracién Mexicana de los
Derechos Sociales de 1917, y la Declaracion de Derechos del Pueblo Trabajador y
Explotado, de Rusia en 1918.

Los derechos fundamentales son los garantes de que la libertad del individuo, debe
ser respetada a pesar de la necesaria sumision del mismo individuo a la ley, ya que la
ley debe ser la primera en respetar los derechos humanos. La evolucién de estos
derechos desde las primeras declaraciones hasta nuestros dias, han permitido
establecer tres etapas conocidas como generaciones sucesivas de derechos humanos,
y que han conducido a una comprensién integral de los Derechos Humanos:

e Primera Generacion: Derechos Civiles y Politicos.- agrupan los derechos a la vida, a
la integridad fisica y seguridad de las personas, a ejercer las libertades
fundamentales y a participar en la politica.

e Segunda Generacion: Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.- identifican los
derechos al trabajo, a la salud, a la alimentacion, a la vivienda, a la educacion.

e Tercera Generacion: Derechos Colectivos o de Solidaridad y de los Pueblos.-
derecho al desarrollo, a la paz, libre determinacién de los Pueblos, al medio

ambiente sano.

Estos derechos forman entre si, una unidad complementaria e indivisible, de modo
que, la violacién de uno de ellos, constituye la violacion de los demas derechos.

Los derechos humanos nacen como derechos naturales universales, se desarrollan
como derechos positivos particulares y alcanzan la categoria de universales, en su
formulacion, las libertades fundamentales se predican en la humanidad en la medida en
que se deducen de la naturaleza humana y se codifican en declaraciones universales o
proclamas revolucionarias. La moral cede el paso a lo politico y lo universal desciende a
lo nacional, en que se dictan numerosas Constituciones politicas en los Estados
nacionales, que incluyen titulos o capitulos especiales sobre derechos fundamentales,
de conformidad con el precedente sentado por la Revolucién Francesa. Después de la
Segunda Guerra Mundial con el surgimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas,
los derechos humanos contindian recogiéndose en instrumentos juridicos de caracter
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positivo, pero ya no se trata s6lo de Constituciones y leyes nacionales, sino también en
declaraciones y convenciones internacionales.

En las diferentes Constituciones se han incorporado los principios de dignidad,
igualdad y libertad para todos los seres humanos, los derechos civiles y politicos
entrafan, para el Estado, una obligacién de abstencién, de no hacer nada que pueda
violarlos, en tanto que, para las personas, esos derechos son exigibles de modo
absoluto e inmediato. En cambio, los derechos econémicos, sociales y culturales
suponen para un Estado, una obligacién de hacer, de desarrollar politicas y destinar
recursos a fin de realizarlos, pero son exigibles Unicamente de forma relativa y

progresiva ya que dependen del grado de desarrollo econdmico y social del pais.

La calidad humana se llama dignidad y entrana la defensa de la igualdad en el
corazén de la diversidad, la reivindicaciéon de la libertad frente a la muerte y la busqueda
de la justicia a pesar del caos, pero a diferencia de las religiones y las filosofias, la
modesta utopia de los derechos humanos se ocupa del aqui y del ahora, de cada
individuo y de cada derecho, como si fueran Unicos, sin sacrificar a unos para proteger a
otros, con la sola certidumbre de que, quien salva una vida, salva al mundo.

Cuando se habla de sistemas internacionales de proteccion de los derechos
humanos, nos viene a la mente el concepto de violacion de derechos humanos, puesto
que a partir de ello se configura la responsabilidad internacional exigible en un momento
y en un lugar determinados. ¢Quién viola los derechos humanos? Es la pregunta a la
cual se intenta responder mediante la formulacién y puesta en marcha de los sistemas
de proteccion, pero hasta hoy la respuesta es sencilla: solo los Estados violan los
derechos humanos.

La adopcion de la Declaracion Universal fue un acontecimiento de gran importancia,
porque reconocieron que todas las personas tienen derechos fundamentales; éstos
tienen vigencia universal, por ello es que todos los gobiernos deben proteger los
derechos de las personas bajo su jurisdiccion, y que una persona cuyos derechos han
sido violados puede recurrir contra el gobierno responsable. Ademas, el hecho de que
los Estados adoptaren conjuntamente la Declaracion significa que la violacion de
derechos humanos, son una preocupacion para todos los Estados, no soélo para
aquellos en cuyos paises se producen. La Declaracion Universal establece que todo
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individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona y que
nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni
podra ser arbitrariamente detenido o preso ni desterrado. Estos derechos habian sido
violados en forma generalizada durante la Segunda Guerra Mundial, y uno de los
principales objetivos era de garantizar que nunca se volvieran a perpetrar este tipo de
atrocidades.

Los principales érganos de las Naciones Unidas para la protecciéon de los Derechos
Humanos son: la Comision de Derechos Humanos y la Subcomision de Prevencion de
Discriminaciones y Proteccion de Minorias. Ambas examinan denuncias de violaciones
graves y sistematicas de los Derechos Humanos, pero no estan dotadas de un
mecanismo que estudie denuncias individuales. A partir de 1974, se han creado una
serie de organismos especializados de la Comision o de la Subcomision llamados
Grupos de Trabajo, a fin de que examinen violaciones que las Naciones Unidas
considere prioritarias, tales como la esclavitud, las desapariciones forzadas, las
ejecuciones arbitrarias, los derechos de los pueblos indigenas, la tortura, etc.

Una de las actividades mas importantes del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas, es la presién que ejerce sobre el Estado acusado, para esclarecer lo
sucedido con la persona desaparecida; los objetivos de éstos grupos son principalmente
de caracter humanitario, tratan de resolver los casos de violacion, sin juzgar
responsabilidad que el Estado haya tenido en ellos. EI mecanismo mas importante del
Sistema Universal para el examen de denuncias individuales es el Comité de Derechos
Humanos, organismo independiente, creado por el Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos, cuya competencia se limita a los Estados Parte, puesto que no es
propiamente un 6rgano de las Naciones Unidas. Las funciones del Comité son amplias y
abarcan los derechos reconocidos por el Pacto pero no los de otros instrumentos. En el
Sistema Americano, el Comité de Derechos Humanos y la Comision Interamericana, son
los 6rganos competentes para examinar denuncias individuales cometidas en los

paises.

Los érganos del Sistema Americano para la proteccién de los derechos son la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Son funciones de la Comision, la investigacion de denuncias, realizadas por
individuos o por grupos, de violaciones de Derechos Humanos y la investigacion de la
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situacion general de éstos en paises determinados. La Corte tiene doble funcion:
examinar las violaciones que la Convencidn hubiere estudiado, y le fueren sometidas
por ella, y la adopcion de opiniones consultivas sobre la interpretacién de los
instrumentos legales sobre Derechos Humanos vigentes en el continente. La persona o
grupo de personas que hace la denuncia, no puede acudir directamente a la Corte sino
que debe someter el caso por intermedio de la Comisién; los fallos de la Corte tienen
obligatoriedad para los Estados que han aceptado su competencia.

Las denuncias presentadas a los organismos internacionales del sistema universal o
del interamericano son estudiadas con extrema lentitud. El proceso adolece, de
limitaciones entre las cuales se puede indicar que no hay la posibilidad de investigalos
hechos en el sitio en que ocurrieron y que los miembros de dichos organismos son
nombrados por los propios Estados, lo cual constituye un factor condicionante. La
relacion de reciprocidad que existe entre ellos, no permite tampoco, la critica frente a
reclamos por abusos. Ante tal situacién, las Organizaciones no Gubernamentales
(ONGs) son las que pueden actuar mas libremente y con mayor agilidad tratandose de
la denuncia de atropellos cometidos contra las personas y de la defensa de éstas.

Durante el presente trabajo de investigacién, la autora, no ha mencionado este tipo
de organizaciones, porque su actuacién y actividad no estan contempladas en ningin
ordenamiento juridico, son movimientos que surgen para la defensa de los Derechos
Humanos, tal es el caso de Amnistia Internacional (Al), que es un movimiento mundial
que lucha por la vigencia de los Derechos Humanos, se caracteriza por su
independencia respecto de cualquier gobierno, ideologia politica o creencia religiosa,
sus actividades estan orientadas hacia la proteccion de los prisioneros de conciencia y
la obtencién de garantias de un juicio justo. Se opone a la pena de muerte y condena
toda forma de tortura y trato cruel a cualquier preso, Amnistia Internacional ha
respondido a las denuncias presentadas desde el Ecuador, su red de comunicacién con
todos los paises del mundo fomenta la solidaridad entre los pueblos y ejerce presion
sobre los gobiernos en casos de violaciones flagrantes de los Derechos Humanos, tal
actuacién se puso en evidencia durante en el proceso seguido a los once de Putumayo,
al cual, la autora, se referira posteriormente.

La Asociacién Latinoamericana para los Derechos humanos (ALDHU), organismo
internacional de caracter regional, esta integrado por representantes de América Latina
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y el Caribe, tiene su sede en Quito, fue constituido oficialmente el 13 de agosto de 1980,
con el patrocinio del gobierno del Presidente Jaime Roldds, para quien la politica
internacional del Ecuador debia basarse en la democratizacién de las relaciones
econdmicas y politicas entre las naciones y en una politica de Derechos Humanos
consecuente con ella. Sus principales funciones son: defender la vigencia de los
Derechos Humanos, apoyar la lucha por la independencia y la soberania nacionales,
velar por el respeto de los tratados, pactos y declaraciones regionales e internacionales
en materia de Derechos Humanos, promover el conocimiento de éstos y actuar en las
situaciones de abuso de poder. La existencia de ALDHU en América Latina refleja tanto
la necesidad de permanecer vigilantes ante las violaciones masivas de los derechos que

se cometen en el continente, como la importancia que reviste los Derechos Humanos.

Hacia fines de la década de los afos 70 aparecen los primeros organismos de
Derechos Humanos en el pais: Frente de Solidaridad de Chimborazo, la Comisién
Ecuménica de Derechos Humanos (CEDHU), la Comisién para la Defensa de los
Derechos Humanos (CDDH), la Comisién de Amparo de los Derechos Humanos de la
Universidad Catélica de Guayaquil. EI empeoramiento de las condiciones de vida y el
aumento de las violaciones flagrantes de los Derechos Humanos en 1982, fueron los
factores que impulsaron la constituciéon del Frente Ecuatoriano por la Defensa de los
Derechos Humanos, (FEDHU), compuesto por 16 organismos provinciales, cuya labor
principal es la educacion y defensa de los Derechos Humanos. La gravedad de la
situacion tales como la practica sistematica de la tortura, la detencion-desaparicion de
personas, los asesinatos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica, exigia que
los organismos provinciales actien en forma coordinada, que se expresaba en
campafas eventuales, foros nacionales y acciones comunes frente a crimenes de lesa

humanidad.

Las medidas de proteccion a los derechos humanos, si bien estan establecidas, se
ven debilitadas por las deficiencias en la administracién de justicia, dado que el sistema
judicial es el principal responsable de la interpretacién y la aplicacién de las leyes, los
tribunales cumplen un papel fundamental y, a la hora de garantizar la puesta en practica
de los derechos vy libertades protegidos y las insuficiencias del sistema, ponen en peligro
la capacidad del individuo para acceder a la justicia. El derecho a la proteccion judicial
se ve obstaculizado por retrasos constantes en el sistema judicial; hay barreras que
impiden la administracién imparcial e independiente de la justicia, como la corrupcion y
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la provisionalidad de ciertos nombramientos judiciales y la falta de acceso a la
protecciéon judicial, a causa de la escasez de defensores de oficio y la distribucion
inadecuada de las instalaciones en ciertas areas.

El retraso en la administracién de justicia es tanto una causa como una consecuencia
de otras posibles violaciones. Dentro del sistema de justicia criminal, las detenciones
preventivas prolongadas pueden producir graves injusticias en el caso de personas a las
que, en el juicio, fuesen declaradas inocentes o cuya detencion preventiva rebasa la
pena maxima que, en caso de ser condenadas, corresponde al delito cometido. En
casos extremos, el retraso prolongado en los procedimientos puede tener el resultado
de ofrecer una especie de impunidad para los delincuentes. Quienes han sido victimas
de delitos también sufren, puesto que se retrasa su derecho a la proteccion judicial, el
retraso no sélo es sintomatico del sistema de justicia criminal, sino que se extiende a

numerosos otros aspectos de la administracién de justicia.

Los miembros de la Fuerza Pulblica, son responsables del mantenimiento de la
seguridad y el orden publico, pero también han sido causantes de grandes violaciones a
los derechos humanos, si bien, no en gran escala, como las practicadas por sus
similares de Latinoamérica; muertes causadas por miembros de la policia y el ejército,
muertes de personas bajo la custodia de agentes del Estado; uso excesivo de la fuerza;
muertes y persecuciones; uso de la tortura o tratos inhumanos como medio para extraer
declaraciones a los detenidos. Las personas que entablan recursos judiciales contra un
miembro de la Fuerza Publica, pueden verse obstaculizadas por la mala utilizacion de
tribunales de jurisdiccion especial, el ejercicio de tal jurisdiccion por parte de los
tribunales policiales y militares no se limita solamente a aquellos casos que involucran
situaciones de conducta en el ejercicio de las obligaciones de los miembros de tales
instituciones, con frecuencia los acusados policiales y limitares son juzgados por
tribunales especiales por cargos relacionados con delitos comunes, las audiencias es
esas instancias se realizan a puerta cerrada, y los resultados no son facilmente

accesibles.

Si consideramos que los derechos civiles y politicos, y los econémicos, sociales y
culturales constituyen una unidad indivisible, aparece con mayor evidencia la violacion
de ellos en el Ecuador, las estadisticas socioeconémicas esconden el tragico drama
humano de millones de personas que viven en la pobreza El Estado no cumple con su
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obligacion de asegurar el bienestar de sus habitantes, puesto que el 75% de la
poblacién econémicamente activa no goza de empleo estable, la mayoria de los
menores de cinco anos de edad sufren algun grado de desnutricién, el Seguro Social se
ha politizado y no cubre los minimos requerimientos de la poblacion, los servicios
basicos son deficitarios 0 no existen. Estos datos bastan para afirmar que el Estado
viola masivamente los Derechos Humanos; desgraciadamente, la mayoria de personas,
e incluso los pueblos, no estiman que semejantes condiciones de vida constituyen
violaciones de los Derechos Humanos.

Existen crimenes que han trascendido las fronteras nacionales, uno de los mas
importantes fue la decision tomada el 27 de junio de 1995 por parte de la Corte
Suprema acerca de la condena y sentencia de siete miembros de la Policia Nacional por
la desaparicidon de Andrés y Santiago Restrepo Arismendi. Los hermanos, que tenian 17
y 14 anos de edad al momento de su desaparicién, fueron detenidos por la Policia,
cuando conducian juntos el 8 de enero de 1988, y nunca fueron vistos de nuevo. El caso
es ampliamente conocido en todo el Ecuador, asi como en Colombia y en el exterior. En
respuesta a la movilizacién que se dio en torno a este caso, el 13 de julio de 1990 el
Presidente Borja establecié una Comision especial investigadora, cuyo informe final,
descarté varias teorias que habian sido utilizadas para encubrir los crimenes y concluyé,
sin lugar a dudas, que la policia habia sido responsable de la desaparicién forzada de
los jovenes y de su muerte, y ese mismo dia, por decreto presidencial, se disolvio el
Servicio de Investigacién Criminal, que fue responsable de llevar a cabo los crimenes y
de ocultarlos.

El caso de Consuelo Benavides, fue presentado por al Comisién a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en marzo de 1996, la Comision recibidé una serie
de peticiones en las que se alegaba la desaparicion y presunta detencion de peruanos
dentro del territorio del Ecuador, durante el periodo del conflicto en la region fronteriza,
pero tan solo fueron especulaciones. Luego de investigaciones pertinentes y del estudio
del caso, la Comisién determin6 que Consuelo Benavides fue arrestada y detenida,
ilegal y arbitrariamente, torturada y asesinada por agentes del Estado. Fue mantenida
en la clandestinidad,, sin una orden, autorizacién o supervision judicial. Los agentes del
Estado implicados y las instituciones del Gobierno a las que estaban vinculados
emprendieron una campana sistematica para negar delitos y rechazar la responsabilidad
del Estado. A través de los esfuerzos de la familia Benavides y de la Comision de
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Investigacion Multipartidista designada por el congreso Nacional, estos delitos salieron a
la luz, tres anos después de los hechos, y el cuerpo fue ubicado e identificado. A pesar
del hecho de que, tanto los delitos como su encubrimiento, fueron revelados, los autores
intelectuales y materiales responsables aun no han sido llevados ante la justicia.

El Sr. lvan Suérez Rosero, fue arrestado y detenido en contravencién de una ley
preexistente. La no presentacion oportuna del Sr. Suarez ante un funcionario judicial
una vez que fue detenido, su ubicacion en condiciones de “detenciéon incomunicada”,
durante 36 dias, la falta de una respuesta adecuada y efectiva a sus intentos de
convocar las garantias judiciales internas, asi como la no liberacién o ausencia de la
intencién de hacerlo por parte del Estado, asi como de asegurarle que seria escuchado
dentro de un tiempo razonable en la sustanciacién de los cargos formulados en su
contra, fueron los cargos que se presentaron en contra del Estado, a la Convencion
Interamericana, quien fall6 a su favor, y declaré que el Ecuador ha violado los derechos
del Sr. Suarez, reconociendo la adopcién de medidas necesarias y sugiriendo se ordene
una investigacion para identificar, y eventualmente sancionar a las personas
responsables de las violaciones a los derechos humanos. Sin embargo los responsables
no fueron sancionados.

El “Caso Putumayo”, estéa relacionado con once campesinos de la zona del Putumayo
(Frontera Norte con Colombia), quienes fueron detenidos, de manera ilegal, por militares
ecuatorianos, acusados de ser miembros del grupo guerrilero FARC y de haber
intervenido en la emboscada perpetrada por este grupo el 16 de diciembre de 1993, en
el Sector de la Pefna Colorada, que causé la tragica muerte de once miembros de la
Fuerza Pulblica Ecuatoriana, quienes se encontraban realizando patrullaje por el rio

Putumayo.

En febrero de 1996, Amnistia Internacional calificé a siete de los once campesinos
como “presos de conciencia”, tomando en consideracién el hecho de que se trataba de
personas que se encontraban presas por vivir y trabajar en un lugar donde el gobierno
se enfrentaba con grupos alzados en armas; los otros cuatro campesinos, quienes a
pesar de la tortura a que fueron sometidos no se inculparon, fueron liberados en agosto
de 1994, mientras que los siete restantes, que se autoinculparon en razén de la tortura
sufrida, permanecian privados de la libertad. Ninguno de los siete habian estado
vinculados, de modo alguno, al ataque de las FARC y que, en todo momento, no habian
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hecho sino ejercitar pacificamente sus derechos como miembros de sus comunidades,
fueron falsamente acusados de delitos que los representaban falsamente como
simpatizantes del pensamiento y la campafna armada de las FARC, y que su condena
tuvo moéviles politicos. En el juicio penal que se inici6 en contra de estos once
campesinos se los acus6 de terrorismo, asesinato, tenencia ilegal de armas y
narcotrafico, pero ninguna de estas acusaciones fue comprobada durante la tramitacién
del proceso, lo que si se comprobd fue que los campesinos del Putumayo fueron
victimas de diferentes violaciones a los Derechos Humanos: detencion ilegal,
incomunicacién, tortura, omisién del principio de presuncion de inocencia, y obtencién

de declaraciones autoinculpatorias, por medio de la tortura.

Es importante analizar este caso para marcar las similitudes y diferencias que se dan
entre la tortura contra prisioneros politicos y prisioneros acusados de delitos comunes,
pero la tortura es inadmisible en cualquiera de los dos casos. Los campesinos del
Putumayo a pesar de no haber sido jamas miembros de la guerrilla, fueron vistos por el
Estado como “enemigos inaceptables”, y como tales, recibieron el trato de presos
politicos. El Estado ecuatoriano los calificé como “guerrilleros de finca”, término que se
utilizé para explicar la simbiosis entre campesinos de la zona con actividades
subersivas; de hecho significaba la criminalizacion de la poblaciéon que habita en una
zona caracterizada por la violencia y en la cual intervienen diversos actores: la guerrilla,
el ejército y el narcotrafico.

La detencién de los once campesinos diez varones y una mujer, fue ilegal y violenta,
no presentaron ninguna orden de detencion emitida por juez alguno y no les informaron
de las causas de la detencién, los maltratos se iniciaron desde la misma detencion,
todos los detenidos permanecieron la mayor parte incomunicados, vendados los 0jos,
recibieron golpes indiscriminados en diferentes partes del cuerpo, provocados con
patadas, pufios, palos, mangueras, fierros, fusiles, etc. la inhalacién de gas por la boca
o la nariz, las quemaduras provocadas por la aplicaciéon en la piel de “creolina” (acido
para matar insectos en la piel del ganado), las descargas eléctricas en diferentes partes
del cuerpo, también fueron utilizadas como método de tortura, todos los detenidos
fueron privados de alimentos, agua, sueno, y restringidos en la realizacion de sus
necesidades bioldgicas, la Unica mujer detenida fue torturada sexualmente con toda la
crueldad, no sabian como insultar a la mujer sino era a través de su sexo.
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Los campesinos del Putumayo, presentaron el 8 de noviembre de 1994, ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, una denuncia contra el Estado
ecuatoriano por detencién ilegal y arbitraria, incomunicacién, tortura y atentado a la
propiedad privada, con pruebas documental y testimonial, justificando los hechos
denunciados. La comisién Interamericana la admitié a tramite con el nimero 11.478, el 4
de mayo de 1995, por considerar que dicho reclamo cumplia con los requisitos

jurisdiccionales de la Convencién.

El proceso judicial interno estuvo caracterizado por demoras injustificadas,
ineficiencia y denegacion de justicia. El estado Ecuatoriano no ha podido demostrar que
no fueron sus agentes oficiales quienes detuvieron ilegal y arbitrariamente, torturaron e
incomunicaron a los campesinos, sin desmentir que dichas acciones estaban refidas
con la Constitucion politica, con el marco juridico del Estado ecuatoriano y con las
normas internacionales que tutelan los derechos humanos. El Estado reconoci6 ante la
Comision su culpabilidad por los hechos, y se obligb a asumir medidas reparadoras
mediante el empleo de la figura juridica del “Arreglo Amistoso”, prevista en el Art. 45 del
Reglamento de la Comision, y pag6é una indemnizacién, por una sola vez, de US$
100.000 (cien mil délares de los Estados Unidos de América) o su equivalente en
moneda nacional a cada uno de los once campesinos. Pero ademas de la
indemnizacion, el Estado ecuatoriano, a través de la Procuraduria General del Estado,
se comprometié a solicitar el Fiscal General del Estado y a los organismos competentes
de la Funcién Judicial, el enjuiciamiento penal de las personas que se presume
participaron en los hechos denunciados. Asi termind este caso que ha trascendido las

fronteras nacionales.

Existen muchos casos que podrian demostrar que en el Ecuador, si se violan los
derechos fundamentales de las personas; pero, en ninguno de estos casos el Estado o
los diferentes organismos, han denunciado una lesién a la soberania del Estado. Ello
obedece a que estan plenamente convencidos, que el Estado como sujeto de Derecho
Internacional, tiene derechos y también obligaciones que cumplir, entonces acepta las
decisiones que le imponen los Organismos Internacionales encargados de la promocion
y proteccion de los derechos humanos.

Un caso que puso en espectativa a todo el mundo, es sin duda el caso del Gral.
Augusto Pinochet. En 1998, el senador Pinochet se fue al Reino Unido para recibir
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atencién médica. El poder judicial espanol presentd una solicitud de extradicién, con
intencién de someterlo a juicio en Espana por una gran cantidad de cargos, treinta y
cinco en total. Algunos de estos cargos estaban relacionados con Espafia, pero la
mayoria de ellos no tenian ninguna relacién con este pais. Espana presentd su solicitud
de acuerdo con las condiciones del Convenio Europeo de Extradicién, suscrito por
varios paises, europeos en su mayoria, con la finalidad de simplificar y acelerar el
proceso de entrega de delincuentes fugitivos. Tanto Espafa como el Reino Unido se
acogieron a este Convenio y han aplicado sus condiciones, con pocas reservas, a sus
legislaciones nacionales. En el caso del Reino Unido, estas condiciones se recogen en
la Ley de Extradicién de 1989 y el Convenio Europeo de Solicitudes de Extradicion de
1990.

Las normas internacionales invocadas en el caso del Pinochet fueron: la Convencién
contra la Tortura y Tratamientos Crueles, Inhumanos y Degradantes; este instrumento
internacional dispone que los Estados partes estan obligados a tratar la tortura y otros
delitos conexos, como ofensas que exige la extradicion del culpable, esta
extraterritorialidad de la aplicacion normativa se vuelve un imperativo para todos los
Estados ratificantes; la Convencion sobre Prevenciéon y Castigo del Crimen de
Genocidio, segun la cual este delito es considerado, en tiempos de paz o en tiempos de
guerra, juzgable bajo el derecho internacional. La aplicacion de la normativa contra la
tortura, generé gran polémica juridica.

Uno de los alegatos fundamentales de la defensa del Gral, Pinochet constituy6 la
argumentacion de que, un eventual juzgamiento de tal clase de crimenes, tendria que
ser realizado por algun tribunal internacional, creado o convocado para tal efecto, como
sucedié en el juzgamiento de los crimenes de lesa humanidad de la Alemania nazi en la
Segunda Guerra Mundial o, bien del conflicto Yugoslavo, y en ningin caso por un
Tribunal nacional extranjero. Sin embargo, una interpretacién extensiva de la aplicacién
de la Convencidn sobre Prevencién y Castigo del Crimen del Genocidio ha llegado a
considerar que también un tribunal nacional de alguno de los Estados signatarios de la
Convencidn interesado en hacer cumplir los altos valores que presenta la norma, puede
también juzgar estos delitos fundamentandose en la nocién de la “universalidad de la
jurisdiccion”, resultante del grave caracter de la ofensa.



142

Independiente de la solucién, lo cierto es que este caso ha desatado un importante
debate juridico y politico de dimensién internacional alrededor de la figura del Gral.
Pinochet quien durante 12 afios goberné Chile, con mano dura. Puede sentar un
importante precedente de tipo juridico y politico del derecho internacional, acerca de los
limites de la soberania estatal-nacional, en materia de derechos humanos, y poner al
mismo tiempo al desnudo, esta época de globalizacion, los riesgos que, en el nuevo
contexto mundial asumen los protagonistas de actos autoritarios y antidemocratico como
soluciones a los problemas politicos de los Estados-nacionales que integran el sistema

internacional.

Solo para el caso de los derechos humanos, se recuerda que los Estados son
soberanos e independientes; pero cuando la injerencia econémica de las
transnacionales penetra en los Estados, entonces se olvidan de la soberania, y se
defiende que es la globalizacién, como signo del avance de la civilizacién hacia la aldea
global, en donde sobreviven los fuertes y perecen los mas débiles. Qué utdpico es este
mundo, cada vez mas, la brecha entre los paises ricos y pobres se agiganta, en donde
han olvidado los principios fundamentales de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, que la mayoria de los paises lo han ratificado.
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RECOMENDACIONES

El Estado Ecuatoriano, con las experiencias que ha tenido en el pasado, debe tomar
las medidas correctivas para enfrentar el problema de la violacion a los Derechos
Humanos por los miembros de la Fuerza Publica. Debe aprovechar las ventajas que ha
alcanzado en la capacitacion en derechos humanos entre los miembros de Fuerzas
Armadas y Policia Nacional, y exigir que los pongan en practica y no permitan que
excesos, atenten contra la vida e integridad de los ecuatorianos.

Los Tribunales de Justicia, tienen que comprometerse a realizar investigaciones
rapidas, exhaustivas e imparciales en todos los casos de desapariciones que aun no
han sido resueltas, enjuiciar y sancionar a los responsables e indemnizar a los
sobrevivientes de las victimas. Esta intencion debe prevalecer hasta que la suerte de las
victimas haya sido esclarecida y se hayan cumplido todas las obligaciones.

Para asegurar que las denuncias que aleguen una violacién a los derechos humanos
por parte de un miembro de la Policia o de las Fuerzas Armadas, sean investigadas de
manera inmediata y exhaustiva, y cada caso tramitado de manera apropiada y a través
de mecanismos judiciales civiles, de deben adoptar las medidas necesarias para
garantizar que los miembros de la Fuerza Publica, que se encuentran bajo investigacion
por presuntas violaciones al derecho a la vida sean suspendidos de sus deberes, lo cual
implicaria la prohibicién del uso o del acceso a armas de fuego, mientras se resuelve
definitivamente la denuncia, debe Implementarse, ademas las medidas necesarias para
garantizar que la Fuerza Publica, encargada de vigilar protestas y manifestaciones,
reciba capacitacion especializada sobre el control de multitudes.

El Estado a través del Parlamento, debe dictar leyes que aseguren la
imprescriptibilidad de delitos que constituyen violaciones graves de los derechos

humanos, tales como las ejecuciones ilegales, las desapariciones y la tortura.

Debe garantizar que todas las personas detenidas sean inmediatamente informadas
de sus derechos, incluyendo del derecho a presentar quejas, en caso de malos tratos; y
tomar otras medidas necesarias para asegurar que las personas detenidas sean
llevadas a recintos de detencién oficialmente reconocidas, y que todas las detenciones
se registren inmediatamente en un registro central accesible al publico, asi como,
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disenar un proceso de seleccion para quienes aspiran a formar parte del personal
encargado de hacer cumplir la ley, guardias y demas personal de prisioneros, a efecto
de garantizar que los individuos seleccionados para esos cargos, demuestren su
capacidad de adherirse a las normas que regulan el trato de todas las personas
detenidas. Las confesiones o declaraciones obtenidas por la fuerza no deben ser
incorporadas como evidencia dentro del proceso que se sigue. Se tienen que dictar
normas de caracter interno, necesarias para establecer expresamente el derecho de las
personas victimas de tortura, a presentar acciones civiles encaminadas a obtener

indemnizaciones por los dafios sufridos.

Capacitarse adecuadamente a las autoridades publicas encargadas de hacer cumplir
la ley en normas de derechos humanos; las actividades de capacitacion deben ser
reforzadas para desarrollar una ‘“institucionalizacién” del respeto por los derechos
humanos, dentro de la Fuerza Pulblica. Necesariamente se deben adoptar medidas
internas necesarias que limiten la jurisdiccién de los tribunales especiales militares y de
policia, Unicamente a los delitos de naturaleza especificamente policial o militar; los
casos relativos a torturas y otros malos tratos a los detenidos, deben ser tramitados ante
los tribunales civiles ordinarios.

El Estado debe continuar con la reforma judicial, tanto a través de medidas internas
como a la ayuda técnica y financiera que puedan brindarle las organizaciones
internacionales gubernamentales y no gubernamentales, a fin de que pueda actuar de
mejor manera, evite la politizacion y sobre todo, actien en funcion de administrar justicia

y no, como obstructor de la justicia.

El Ecuador, debe ratificar el Estatuto de la Corte Penal Internacional creado el 17 de
julio de 1998, firmé el Estatuto de Roma el 7 de octubre de 1998, con la finalidad de que
se pueda juzgar a personas naturales mayores de 18 afos, por delitos de trascendencia
internacional, crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimen de
agresion, en donde todo tipo de inmunidad se eliminard y seran tratados como

individuos comunes y corrientes, la Corte tendré un carécter permanente.

Un punto importante y sumamente positivo respecto de la ratificacion de los Estados,
es que el Estatuto no admite reservas, en otros instrumentos internacionales que han
previsto la posibilidad de reserva por parte de los Estados, en la practica ha significado
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un menoscabo en la fuerza de esos instrumentos. Un principio basico de funcionamiento
de la Corte es la complementariedad de la misma, con respecto de las jurisdicciones
penales nacionales, porque no se pretende que la Corte sea una institucion
supranacional que sustituya a los sistemas nacionales, lo que se busca es estimular a
los Tribunales de Justicia nacionales para que investiguen delitos que son de
competencia de la Corte. Lastimosamente, la historia ha demostrado que esta funcion
no ha sido asumida por los sistemas judiciales nacionales; por lo mismo, en los casos
en que éstos fallen, sea por falta de voluntad o por incapacidad para juzgar a los
responsables de los mas graves delitos de trascendencia internacional, la Corte tiene el
poder de iniciar una investigacion y juzgar el caso.

El valor y la importancia que puede tener la creacién de la Corte Penal para la
realidad ecuatoriana esta inscrita en la lucha contra la impunidad; en especial para los
delitos de lesa humanidad como la desapariciéon, asesinato, tortura y detencion
arbitraria. La realidad demuestra cuan necesario es apoyar, desde el Ecuador, la
creacioén del Tribunal de Justicia Internacional que podria vencer las limitaciones de la
administracién de Justicia, y contribuir, desde una éptica de imparcialidad, a sancionar a
los autores de estas violaciones.

En materia de derechos humanos y de lucha contra la impunidad, solo la tenacidad,
el esfuerzo permanente y el compromiso de vigilancia por parte de la sociedad civil
pueden lograr que un mecanismo todavia limitado en la practica, pueda representar un
contrapeso frente a tanta atrocidad vigente. La Corte Penal Internacional nace después
de décadas de esfuerzos frustrados. Este es sin duda, un momento histérico. Eel futuro
depara desafios enormes, afinar deficiencias del estatuto, dar vida a la Corte, y terminar
con la impunidad.
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