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APRESENTACAO

O Instituto Brasileiro de Direitos Humanos (IBDH¢m a
satisfacdo de dar a publico o primeiro nimero deRavista, instrumento pelo
qual pretende contribuir com periodicidade regupmra o desenvolvimento do
ensino e da pesquisa na &rea dos direitos humésasdo a promogao desses no
ambito da realidade brasileira. No entendimentdBIoH, o ensino e a pesquisa
em direitos humanos orbitam necessariamente eno tde alguns conceitos
basicos. Ha que afirmar, de inicio, a propméversalidadedos direitos humanos,
inerentes que sdo a todos os seres humanos, egiensamente superiores ao
Estado e a todas as formas de organizacdo poRraconseguinte, as iniciativas
para sua promogao e prote¢do nao se esgotam -edémgsgotar-se — na acao do
Estado.

de todos os direitos humanos (civis, politicosnéecaicos, sociais e culturais). Ao
propugnar por uma visado necessariamantgral de todos os direitos humanos, o
IBDH adverte para a impossibilidade de buscar dzegdio de uma&ategoriade
direitos em detrimento de outras. Quando se vislamb caso brasileiro, a
concepcgdo integral dos direitos humanos impde-se maior vigor, porqguanto
desde os seus primérdios de sociedade predatéria atentuar da crise social
agravada nos anos mais recentes, nossa histériaidenmarcada pela excluséo,
para largas faixas populacionais, seja dos diraitgis e politicos, em distintos
momentos, seja dos direitos econdmicos, sociaidterais, até a atualidade.

A concepgdo necessariamente integral de todos @stodi
humanos se faz presente também na dimenséo tempesmartando fantasias
indemonstraveis como a dgeracdes de direitajue tém prestado um desservico a
evolugdo da matéria ao projetar uma visdo fragrdantar atomizada no tempo
dos direitos protegidos. Todos os direitos par@goél o Unico caminho seguro.
N&o h& como postergar para um amanha indefinidealizacdo de determinados
direitos humanos. No presente dominio de protecdpdé-se maior rigor e
precisdo conceituais, de modo a tratar, como veidssl direitos que sdo, 0s
direitos humanos em sua totalidade.



Para lograr a eficacia das normas de protecdoubdartir da
realidade do quotidiano, ha que reconhecer a ndeedssda contextualizacdo das
normas de protegdo em cada sociedade humana. ©goavagrados nesta area
tém-se devido, em grande parte, sobretudo as geskd sociedade civil contra
todo tipo de poder arbitrario, somadas ao diadlago as instituicdes publicas. A
cada meio social esta reservada uma parcela dalelranstru¢éo de uma cultura
universal de observéancia dos direitos humanos.

Os textos que compdem este ndmero inicidRelasta do |IBDH
enfeixam uma variedade de topicos atinentes a iwanadbs direitos humanos. As
contribuicBes - com a recomendada diversidade ilstigd, para uma publicacéo
do género, - enfocam pontos de extrema relevaooimg a democracia e o Estado
de Direito, a incorporagdo das normas de tratadesreencdes de protecao
internacional de direitos humanos no direito intera educagdo em direitos
humanos, a justica penal e o sistema penitenciasodireitos humanos ante o
poder estatal, e o problema dos refugiados na Améstina.

Estd o IBDH convencido de que o progresso pdatecio
internacionaldos direitos humanos encontra-se hoje diretanligiaigo a adogédo e
aperfeicoamento das medidasacionais de implementacdo, preservados
naturalmente os padrfes internacionais de salvdgulns direitos humanos. Toda
a tematica dos direitos humanos encontra ressandnmediata na sociedade
brasileira contemporanea. O convivio com a viokmeh suas multiplas formas, a
inseguranga da pessoa e o medo diante da crinddelich brutalidade dos niveis
crescentes de destituicdo e exclusdo, a descoaftlnpopulagédo quanto a eficicia
da lei, a chaga da impunidade, clamam pela incagdar da dimenséo dos direitos
humanos em todas as areas de atividade humanassmmeio social.

Entende o IBDH que, no presente dominio de protegdlireito
internacional e o direito interno se encontram enstante interagdo, em beneficio
de todos os seres humanos protegidos. Assim sendnifesta o IBDH sua
estranheza ante o fato de ndo se estar dandoc@mlicabal ao art. 5°, § 2°, da
ConstituicAo Federal Brasileira vigente, de 1988ue acarreta responsabilidade
por omissdo. No entendimento do IBDH, por fodm art. 5°, § 2°, da
Constituicao Brasileira, os direitos consagrados tnatados de direitos humanos
em que o Brasil é Parte incorporam-se ao rol dasito$ constitucionalmente
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consagrados. Ha que trata-los dessa forma, conteifua nossa Constituicao,
para buscar uma vida melhor para todos quantoswmiaBrasil.

Como um repositério de pensamento independenteaadise e
discussdo pluralistas sobre os direitos humanoRevesta do IBDH busca o
desenvolvimento do ensino e da pesquisa sobre éie&m nosso Pais. Desse
modo, na tarefa de consolidacdo de um paradigmabdervancia plena dos
direitos humanos em nosso meio, espera o IBDH pdédersua contribuicdo a
reducdo do fosso que separa o quotidiano dos adabléasileiros do ideério
embutido na Constituicdo Federal e consagrado raadbs internacionais de
protecdo dos direitos humanos em que o Brasil &.Par

Antonio Augusto Cancado
Trindade

César Oliveira de Barros Leal

José Filomeno de Moraes
Filho
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I -
HUMANOS:
EMERGENTE DE
INTERNACIONAL
DEMOCRACIA' Y
DERECHO

ANTONIO AUGUSTO CANGCADO TRINDADE

DEMOCRACIA Y DERECHOS
EL

REGIMEN
LA PROMOCION

DE LA
DEL ESTADO DE

Ph.D. (Cambridge — Prémio Yorke) em Direito Intesiomal; Professor Titular da Universidade de Brésil
e do Instituto Rio Branco; Juiz e Vice-Presidente @©orte Interamericana de Direitos Humanos; Ex-
Consultor Juridico do Ministério das Rela¢gbes Exters do Brasil; Membro dos Conselhos Diretores do
Instituto Interamericano de Direitos Humanos e dstituto Internacional de Direitos Humanos; Assalcia

do “Institut de Droit Internationale”.

I- Introduccion

El didlogo y la concertacién en escala uni-
versal generados recientemente por la convocato-
ria y la realizacion de la Il Conferencia Mundial
de Derechos Humanos en Viena, en junio de 1993,
han sefialado la importancia de la interrelacién
entre_democracia, desarrollo y derechos humanos
Esta trilogia fue consagrada, de manera destacada,
en la Declaracion de Viena, adoptada por aquella
Conferencia, asi como en la Declaracién de San
José de Costa Rica, de enero de 1993, adoptada
por la Reunion Regional de América Latina y del
Caribe - Preparatoria de la Conferencia Mundial.
En efecto, esta uUltima enfatizd sobre todo la refe-
rida trilogfa en sus distintos aspectdgosterior-
mente, la Declaracién de Viena que resulté de la
reciente Conferencia Mundial de Derechos Huma-
nos, ademas de dedicar considerable espacio a
cada uno de los elementos de la trilogia, muy
significativa y categéricamente afirm6 que la de-
mocracia, el desarrollo y los derechos humanos
son “interdependientes” y “se refuerzan mutua-
mente”? No mas se trata de seguir considerando,
como hasta la fecha, a estos elementos indivi-
dualmente, sino mas bien de profundizar el exa-
men de su interrelaciéon y de extraer las consecu-

encias de esta nueva visién para ponerla en practi-
ca.

En lo relativo al primer elemento de la tri-
logia, en el transcurso del proceso preparatorio de
la Conferencia de Viena, se identificaron los si-
guientes elementos, considerados esenciales de la
democraciaexistencia de instituciones que garan-
ticen la observancia de los derechos humanos y el
Estado de Derecho; Poder Ejecutivo periddica-
mente electo, en elecciones independientes con
rotacion en el poder, y respeto por la voluntad
popular como base de la legitimidad del gobierno;
Poder Legislativo periddicamente electo, y plura-
lista; Poder Judicial independiente, capaz de con-
trolar la legalidad de los actos legislativos y ad
ministrativos (inclusive para asegurar la vigencia
de los derechos basicos); la separacion de los
Poderes, con el Ejecutivo apto a rendir cuentas al
Legislativo y sujeto al control jurisdiccional; exi
tencia de instituciones adicionales de control.(v.g
ombudsman, defensor del pueblo, funciones adi-
cionales del Ministerio Publico, etc.); el pluralis
mo ideoldgico; la libertad de asociacién (espe-
cialmente de los trabajadores); la satisfaccién de
las necesidades humanas basicas (alimentacion,
vivienda, vestuario, educacion, trabajo) en la
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implementacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales; la fiscalizacién y exigencia

de responsabilidad de las autoridades; la asistenci
judicial para asegurar el acceso de todos a la just

cia (prevalencia de las garantias del debido proce-
S0, Yy proteccion judicial); la libertad de la prans

el respeto por los derechos de las minorias (inclu-
sive diferentes religiones, y pueblos indigenas),

con mecanismos que garanticen su participacion
politica, y medidas especiales de asistencia.

La democracia, asi entendida, se relaciona
naturalmente con la totalidad de los derechos
humanos: civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales. Hace cuatro décadas y media se
establecian las bases de la internacionalizacién de
la proteccién de los derechos humanos. Hoy dia,
es posible que estemos delante de la etapa inicial
de formacion de otro fendémeno igualmente
alentador y de grandes dimensiones e
implicaciones: el de la promocién internacional
de la propia democracia y del Estado de Derecho.
La Declaracion de Viena de 1993 adoptada por la
reciente Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas se refiere
expresamente al apoyo internacional a la
promocién y al fortalecimiento de la democracia,
del desarrollo y de los derechos humanos (8§ 8°).
La salvaguardia de la democracia se encuentra
intima e indisolublemente ligada a la proteccion
de los derechos humanos. En efecto, la relacion
entre la democracia y los derechos humanos ha
experimentado una extraordinaria evolucion, que
se ha intensificado a partir del bienio 1989-1990,
en el continente americano asi como en el
continente europeo. En nuestros dias se intenta
pasar decididamente del campo puramente
conceptual al operacional, lo que es sumamente
significativo. Pasemos al examen de estos
desarrollos recientes, tal vez insuficientemente
analizados hasta la fecha, y que son merecedores
de la mayor atencion.

II- Desarrollos Recientes

1. Continente Americano

Recientemente, en el continente americano,
el tema de la democracia y de los derechos
humano3pas6 a asumir una posicién de destaque
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a partir de la Asamblea General de la OEA de
1990, realizada en Asuncién. La Declaracion de
Asuncion enfatiza la democracia representativa
como el sistema politico que mas adecuadamente
garantiza los fines y propésitos del sistema
interamericano; sefiala la importancia de la
educacién para la democracia y el respeto de los
derechos humanos; y advierte la necesidad de
consolidar las conquistas democraticas de nuestras
sociedades, mediante la intensificacion del
combate a la pobreza absoluta, la reduccién de las
desigualdades sociales dentro de cada pais y entre
las naciones, y la amenaza para la continuidad de
los procesos democraticos del agravamiento de la
crisis del endeudamiento externo.

Un paso altamente significativo fue dado
por la Asamblea General de la OEA del afo
siguiente, mediante la adopcibn de cuatro
instrumentos:

a) el Compromiso de Santiagocon la
Democracia y la Renovacién del
Sistema Interamericano (04.06.1991),
en favor de la “defensa y promocién
de la democracia representativa y de
los derechos humanos en la region”;

b) la resolucion 1080 por la cual se
encomendd al Consejo Permanente de
la OEA la elaboraciéon de propuestas
de incentivos a la “preservacion y
fortalecimiento de los sistemas
democraticos en la regich”

c) laresolucién 1087sobre la educacion
para la participacion democrética; y

d) la resolucion 1112 sobre el
fortalecimiento de la OEA en materia
de derechos humanos (directrices
generalesy.

El Consejo Permanente de la OEA, en un
Informe de mayo de 1992resalté la necesidad de
que la OEA contara, para actuar en favor del
fortalecimiento de los sistemas democréticos en la
regién, no sélo con la experiencia de sus propios
6rganos en esta area, sino también con la de otros
organismos de derechos humanos actuantes fuera
del sistema interamericano; el mencionado
Informe no dejé de referirse también a los
derechos econdémicos, sociales y culturales.
Ademéas de esto, en 1992, la presente temética



pasd a integrar la agenda del Comité Juridico
Interamericano de la OEA.

En realidad, la propia carta constitutiva de
la Organizacion de los Estados Americanos se
refiere a la democracia como uno de sus pilares
(preambulo y art. 3° {d}, en lo que fue endosada
por el Protocolo de Cartagena de Indias de 1985
art. 2° {b}). Pero fue sobre todo a través de la
resolucion 1080 de la Asamblea General de la
OEA de 1991, en combinacién con el
Compromiso de Santiago que se buscé
instrumentalizarel sistema interamericano para
promover 'y consolidar la democracia
representativa en la region. Aquellos instrumentos
establecen un procedimiento, aplicable en las dos
situaciones siguientes:

a) hechos que “ocasionen una interrupcion
abrupta o irregular del proceso politico
institucional democrético”;

b) hechos que ocasionen una interrupcion
del “legitimo ejercicio del poder por un
gobierno democraticamente electo”.

Segun el procedimiento adoptado, se
faculta al Secretario General de la OEA, cuando
se produzcan tales hechos, solicitar la convocacion
inmediata del Consejo Permanente de la
Organizacién para examinar, en el ambito de la
Carta de la OEA, la situacién, decidir y convocar
una Reunién_ad hode Ministros de Relaciones
Exteriores 0 una sesion extraordinaria de la
Asamblea General de la OEA (en un plazo de 10
dias), a fin de *“analizar colectivamente los
hechos” y tomar las decisiones apropiadas a la luz
de la Carta de la OEA y del derecho
internacional. El procedimiento adoptado para la
salvaguardia de la democracia abarca, asi, de la
misma forma, las violaciones de derechos
humanos perpetradas en el contexto de las dos
situaciones ya mencionadas. La Reunién ad hoc
de Cancilleres puede - como ya ocurri6 en la
practica (infra) - determinar la constitucion de
misiones de observacion in lgcdas cuales
informarian a la OEA.

Mas recientemente, la Declaracién de Nas-
say adoptada por la Asamblea General de la OEA
de 1992, expresa la determinacién de desarrollar
mecanismos en el ambito de la OEA, para apoyar
los Estados-miembros en la preservacion y el

fortalecimiento de la democracia representativa,
de manera que complemente y desarrolle el proce-
dimiento previsto en la resolucién 1080 (supra).
Al recordar el Compromiso de Santiago, la Decla-
racion de Nassau reitera su compromiso con la
promocién de la democracia, los derechos huma-
nos y el Estado de Derecho, y advierte que persis-
te en el continente - a pesar de los avances an est
area - “focos de inestabilidad en el &mbito econ6-
mico, social y humanitario”, y que la pobreza
extrema y las desigualdades socio-econémicas
constituyen una amenaza para la estabilidad vy
consolidaciéon de la democracia representativa en
el continente; asi, la Declaracion de Nassau expre-
sa la determinacion de implementar programas de
cooperacion para el desarrollo en areas criticas
como la pobreza extrema, a fin de fortalecer la
propia democracia representativa. Segun dicha
Declaracion, el “desarrollo integral” es vital para
la consolidaciéon de la democracia representativa
en los paises del continente americano.

En la misma linea de pensamiento, la
Declaracion de Managua adoptada en la
Asamblea General de la OEA de 1993, advierte
los “peligros que aun persisten y amenazan la
estabilidad de los sistemas democréaticos en el
hemisferio”, y sefiala el “vinculo existente entre e
mejoramiento de los niveles de vida de los
pueblos del hemisferio y la consolidacion de la
democracia”, pero agrega significativamente que
“ningun problema que experimenten los Estados-
miembros justifica el rompimiento del régimen
democratico representativo”. Hay que complemen-
tar - aflade la Declaracion de Managua - los
avances alcanzados en la defensa de las
instituciones democraticas con mecanismos que
permitan enfrentar, de la mejor manera, los retos
del desarrollo econémico, social y cultural en
todos los Estados-miembros. La consolidacion de
la democracia requiere programas de estimulo
para su desarrollo, dirigidos a la erradicaciotede
pobreza extrema y a la satisfaccion de las
necesidades basicas de alimentacién, salud,
educacion, vivienda y empleo productivo. Por
Ultimo, la Declaracion de Managua sefiala la
importancia de la _prevencibie situaciones que
afecten los derechos humanos, del
perfeccionamiento de los modelos de organizacién
politica con el fomento de la participacién
ciudadana, de modo que -contribuya con la
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formacion de una nueva cultura democraticay de
observancia de loderechos humanos.

El procedimiento de la resolucion 1080, en
combinacién con el Compromiso de Santiago, ha
sido aplicado, hasta la fecha, en tres casos
concreto§ a saber, los de Haitfa partir de
septiembre/octubre de 1991), de P&té abril a
diciembre de 1992), y de Guatem&m mayo y
junio de 1993). Ademds, en un caso mas reciente,
el de Nicaraguael Consejo Permanente de la
OEA decidid, en septiembre de 1993, solicitar al
Secretario General llevar a cabo gestiones en favor
de la consolidacion de la democracia en aquel
pais, y para esto invocdé el Compromiso de
Santiago y la Declaracién de Managua, - pero sin
gue sea éste un caso de aplicacion del
procedimiento de la resolucién 1080 (supra).

Otro punto significativo de esta evolucién
reside en la adopcién, el 14 de diciembre de 1992,
del Protocolo de Washingtode Reformas a la
Carta de la OEA. Segun este Protocolo, se
incorpora un nuevo articulo (art. 9°) al capitdlo |
de la Carta de la OEA, que dispone que un Estado-
miembro de la Organizacién “cuyo gobierno
democraticamente constituido sea derrocado por la
fuerza podra ser suspendido del derecho de
participacién” en sus sesiones, cuando hayan sido
“infructuosas” las gestiones diplomaticas de la
OEA para propiciar el restablecimiento de la
democracia representativa en el Estado-miembro
afectado (art. 9°{a}). La decisién sobre la
suspension, y sobre el eventual levantamiento de
la misma, deberé contar con el voto afirmativo de
los dos tercios de los Estados-miembros (art. 9°
{b} y {f}). El Protocolo de Washington, ademas,
modifica algunas disposiciones de la Carta de la
OEA; el art. 2°, por ejemplo, se refiere, entre lo
propésitos de la OEA, inter alia la promocion y
consolidacién de la democracia representativa (art.
2° {b}) y a la erradicacion de la pobreza critica
(art. 2° {g}); el art. 3°, por su vez, al enumelas
principios  reafirmados por los Estados
Americanos, se refiere, inter glia la “base del
ejercicio efectivo de la democracia representativa”
(art. 3° {d}), a la eliminacién de la pobreza ar#i
como “parte esencial de la promocion vy
consolidacion de la democracia representativa”
(art. 3° {f}), y a los derechos fundamentales ae |
persona humana (art. 3° {l}); el art. 116, por
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tltimo, vuelve a referirse a la “cooperacion para
la eliminacion de la pobreza critica”.

Las relaciones o vinculos entre los
derechos humanos y la democracia han sido objeto
de atencién también de los 6rganos de supervision
de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En su Informe Anude 1985-1986,
por ejemplo, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos afirmé que el ejercicio
efectivo de la democracia representativa
contribuia decisivamente para la plena garantia de
la observancia de los derechos humanos; ademas,
en el _caso de las elecciones mexicanas de 1985-
1986 (casos ns. 9768, 9780 y 9828), decidido en
1990, la Comisién, a pesar de no haberse
pronunciado sobre el fondo, afirmé su
competencia para el examen de la materia: en su
entendimiento, la democracia representativa
presupone la “observancia de otros derechos
humanos basicos” y la supervisién y evaluacion de
la garantia o proteccion extendida por la
legislacidn interna a los derechos consagrados en
la Convenciébn Americana y a Su ejercicio
adecuado estan a cargo de la Comision y la Corte
Interamericanas de Derechos HumahoBoco
después, en su Informe Anudé 1990-1991, la
Comision volvio a resaltar la importancia del tema
de la democracia representativa en relacion directa
con la observancia de los derechos humanos,

susceptible de supervision en el plano
internacional’
La materia cuenta hoy con base

jurisprudencial: también la Corte Interamericana
ha dado su contribucion, en el ejercicio de sus
competencias tanto consultiva como contenciosa.
Asi, en el ejercicio de la primera, en tres de sus
Opiniones Consultivas, emitidas a mediados de la
década de los ochenta (sobre_el Habeas Corpus
bajo Suspension de Garantia887, 8§ 20 y 26; la
Expresion “Leyes” en el art. 30 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanb386, § 38;

y la Colegiacién Obligatoria de Periodistd985,

8§ 67), la Corte aclaré que las limitaciones al
ejercicio de los derechos humanos consagrados en
la Convenciéon Americana, en ésta previstas, sélo
pueden emanar de leyes adoptadas por érganos
legislativos electos democraticamente, y han de
ser restrictivamente interpretadas a la luz de las
“jlustas  exigencias” de una  “sociedad
democratica” (cf. infra), sin lo cual careceran de




legitimidad inclusive por atentar contra el sistema
democratico y el Estado de Derecho.

En otra Opinibn Consultiva (sobre las
Garantias Judiciales en Estados de Emergencia
1987, § 1° - 41), advirtié la Corte que se imponia
asegurar que las medidas tomadas por un gobierno
en situacién de emergencia contasen con garantias
judiciales y estuviesen sujetas a un control de
legalidad, con el objeto de preservar el Estado de
Derechot! Mas recientemente, en el ejercicio de
la competencia contenciosa, en los casos
Veldsguez Rodriguef1988, 88 164 - 166) y
Godinez Cruz(1989, 88 173 - 175), relativos a
Honduras, resalt6 la Corte el deber de los Estados-
partes de organizar todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, con el propésito de capacitarlas para
asegurar el pleno ejercicio de los derechos
humanos. Es asi, altamente significativo, que en el
continente americano gradualmente se esté
formando una jurisprudencia de reconocimiento
de los estrechos vinculos entre la democracia y los
derechos humanos.

2. Continente Europeo

En el continente europeo, cabe recordar
que el Estatuto del Consejo de Europa condiciona
el status de miembro a la aceptacion de los
principios del Estado de Derecho (rule of law) y
del goce de los derechos humanos por todas las
personas bajo la jurisdiccion de cada Estado-
miembro (art. 3°)._En la practic&l Consejo de
Europa ha condicionado la admisiéon de miembros
a tres requisitos, bajo el art. 3° de su Estatato:
existencia de una_ democracia pluralistia
existencia de un Estado de Derec¢hde of law),

y el goce por todos, en la jurisdiccién del Estado
en cuestion, de los derechos human&s primer
requisito abarca los siguientes elementos:
realizacion de elecciones pluralistas, en inter-
valos razonables, por voto secreto y sufragio
universal, con los parlamentos gozando de plena
autonomia y compuestos de representantes de
partidos politicos con libertad de organizacion y
expresion; el segundo requisito comprende los
siguientes elementos: el principio de legalidad, el
acceso a la justicia, el derecho a una
administracion correcta de la justicia, las gaeanti
del debido proceso, de audiencias publicas, de la
imparcialidad de los jueces y de la

proporcionalidad de las penas; y el tercer requisit
abarca las obligaciones consagradas en la
Convencion Europea de Derechos Humanos,
sumadas a las de la Carta Social Europea y de la
Convencion Europea para la Prevencion de la
Tortura y de Trato o Punicidn Inhumano o
Degradanté?

Movido por el impacto de las profundas
transformaciones ocurridas en el continente
europeo - particularmente en la Illamada Europa
del Este - a partir de 1989, el Consejo de Europa
muy pronto se dio cuenta de que la democrati-
zacion constituye un “proceso permanente” y “a
largo plazo™, y que el proceso - originado en el
Acta Final de Helsinki - de la Conferencia de
Seguridad y Cooperacién Europeas (CSCE)
deberia proseguir para “dar impetu a la
democratizacion” en toda la llamada “Europa de
los 35”. Mientras el proceso de la CSCE, una vez
institucionalizado, seria el “foro politico” para
este propdsito, el Consejo de Europa permanece-
ria como el “organismo juridico” para toda
Europa y su Convenciéon Europea de Derechos
Humanos deberia considerarse como ‘“la base
juridica para la democracia®.

En efecto, hoy se reconoce que una de las
principales conquistas histéricas del proceso de la
CSCE - particularmente en la Reunién de
Copenhagen (de junio de 1990) - haya sido la
introduccion de la “dimension de los derechos
humanos” en el proceso negociador Este-
Occidente. Este reconocimiento llevdé hace poco
al Consejo de Europa a establecer un Comité ad
hoc de Expertos para examinar la posibilidad de
tornar las instituciones que operan bajo algunas de
sus Convenciones atinentes a los derechos
humanos disponibles también a los Estados
europeos no miembros. El Consejo de Europa ha
visualizado en este intento una grata oportunidad
para que el tema de los derechos humanos,
“sujeto de las disputas del pasado y de
confrontaciones entre el Este y el Occidente, se
torne un catalizador de unidad para una Europa

més amplia™®

Particularmente significativo en el proceso
de la CSCE es el Documento adoptado por la
Reuniéon de Copenhagen de 1990. De las cinco
partes del referido Documento, preséntanse las
tres primeras como formando un todo
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indisociable, al volverse, respectivamente, al
Estado de Derecho y a la democracia (parte I), a
los derechos humanos (parte II), v a la
cooperacion en materia de instituciones
democraticas (parte Ill). La parte Il, por ejempl
enuncia una serie de requisitos para ser cumplidos
por cualquier restriccién a los derechos humanos
consagrados, a saber: tener base legal y caracter
excepcional, no ser aplicada de modo abusivo o
arbitrario, corresponder a los objetivos de ladey
una sociedad democratica (garantizando la
libertad), estar conforme a las exigencias de una
sociedad democrética (basada en los principios de
justicia esenciales al Estado de Derecho y a la
dignidad inherente de la persona humana), ser
“legitima” y “justificada” en nombre de la defensa
del interés publico o del ordre publicser
apropiada y estrictamente proporcional al objeto
de la ley, no atentar contra el ndcleo de los
derechos inderogablé$. EI Documento de
Copenhagen, principalmente su parte | con sus 21
“principios de la justicia’, expresa el
entendimiento de que los derechos humanos son la
“justificacién esencial” del orden juridico en una
sociedad democrétita y enuncia los elementos
fundamentales de un sistema democréatico de
gobierno en el cual los derechos humanos sean
protegidos? En resumen, todos estos desarrollos
recientes en el plano regional europeo dan
testimonio del claro reconocimiento de que las
tematicas de los derechos humanos y de la
democracia forman hoy un todo indisoluble.

La relevancia del Documento de
Copenhagen, y su originalidad, residen en su
asercion de que la proteccion de los derechos
humanos es “uno de los propésitos basicos del
gobierno”, de que los gobiernos libremente
electos son esenciales para la proteccion de
aquellos derechos, y de que los “Estados
participantes” (del proceso de la CSCE) tienen la
responsabilidad de proteger los gobiernos
democraticamente electos en casos de amenazas
de actos de violencia o terrorisiio. El
documento de Copenhagen no contempla el uso de
la fuerza para combatir un régimen represivo,
pero tiene por objeto la defensa y proteccion, en
las condiciones arriba sefialadas, del orden
democratico en caso de atentados contrd’ala
vez de referirse a la Carta de las Naciones Unidas,
el Documento se dirige especificamente a los
Estados participantes en el proceso de la CSCE.
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La accion en defensa de la democracia se limita,
pues, a este contexto, y a las situaciones enmue

gobierno democraticamente electo es impedido de
tomar posesion o depuesto por el uso de la
fuerza’?® En resumen, la transcendencia histérica
del Documento de Copenhagen de 1990 reside en
el reconocimiento de que la democracia es
esencial para la proteccion de los derechos
humanos, y de que tal proteccién es uno de los
propdsitos béasicos del gobierno, a la par de la

responsabilidad comin de salvaguardar Ila
democracia y los derechos humanos.
Particularmente  preocupado por la

necesidad del fortalecimiento de los procesos de
reforma democratica en los paises de la Europa
Central y del Este, asi como de ayudarlos a
armonizar y a compatibilizar sus ordenamientos
juridicos internos con las disposiciones de la
Convencion Europea de Derechos Humanos y
otros compromisos en materia de derechos
humanos, el Consejo de Europa paso6 a desarrollar,
con estos fines, a partir de 1990, el llamado
Programa DeméstenesBajo este Programa, ha
colocado a la disposicién de los paises de Europa
Central y del Este la experiencia y el
conocimiento especializado acumulados por el
Consejo de Europa y sus Estados-miembros “en
todos los aspectos de la organizacion vy
funcionamiento de la democracia participatif/a”.
Estos esquemas de cooperacién y asistencia bajo
el Programa Demd@stenefenen siendo aplicados

- hasta mediados de 1993 - con los siguientes
paises: Albania, Bulgaria, Republica Federal
Checa y Eslovaca (sucedida por la Republica
Checa y la Eslovaquia), Estonia, Hungria, Latvia,
Lituania, Polonia, Rumania, Federacion Rusa vy
Eslovenia; ademds, se han venido estableciendo
contactos, para futuros esquemas de cooperacion,
con Armenia, Azerbaijan, Belarlis, Croacia,
Moldovia y Ucranig>

Paralelamente, otro desarrollo alentador se
constata: el gradual aumento del nimero de
Estados-partes en la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Ya a mediados de 1992, 24
de los entonces 27 Estados-miembros del Consejo
de Europa habian ratificado la Convencion
Europea y aceptado sus disposiciones facultativas.
Entre estos figuraba la entonces Republica Federal
Checa y Eslovaca que, el 18 de marzo de 1992, no
sélo ratifico la Convencién Europea sino también



acepto el derecho de peticion individual (bajo la
Convencion) vy la jurisdiccién obligatoria de la
Corte Europea de Derechos Humanos. A
mediados del presente afio de 1993, el nimero de
Estados ratificantes se elevé a 26, habiendo todos
aceptado las disposiciones facultativas de la
Convencion Europea  (sobre el derecho de
peticién individual y la jurisdiccién obligatorized

la Corte Europedy. Hace algunos meses, en el
ambito de la Direccion de Derechos Humanos del
Consejo de Europa, la expectativa era en el
sentido de que, en los meses siguientes, Hungria,
Polonia y Bulgaria viniesen igualmente a ratificar
la Convencién Europea.

A la par de este desarrollo, hoy son
miembros  (nuevos) del Consejo de Europa,
Hungria, Polonia, Bulgaria, Estonia, Lituania,
Eslovenia, Republica Checa y Eslovaduia
elevando a 31 el total de Estados-miembros del
Consejo de Europa. Ademas de esto, estan siendo
actualmente consideradas ocho otras solicitudes de
admision como nuevos miembros del Consejo de
Europa (Belards, Croacia, Latvia, Moldovia,
Rumania, Ucrania, Federacién Rusa y Albania).
En fin, estos ocho paises solicitantes, sumados a
la Ex-Republica Yugoslava de la Macedonia, ya
disponen de status de “special guest” junto a la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa,
y solicitudes en este sentido se encuentran
pendientes con respecto a cuatro otros paises
(Armenia, Azerbaijan, Bosnia-Herzegovina vy
Georgia)*®

Animado por la incorporacion de la “di-
mensién de los derechos humanos” en la aproxi-
macion Este-Occidente del proceso de la CSCE
(Reuniones de Copenhagen, junio de 1990; de
Paris, noviembre de 1990; y de Moscu, septiem-
bre-octubre de 1991), no por eso ha dejado el
Consejo de Europa de mantenerse atento al hecho
de que “el proceso de democratizacién no se com-
pleté” en los paises de la region y nuevos obsta-
culos a la realizacion de los derechos pueden to-
davia presentarse, lo que realza la importancia de
los compromisos de la CSCGE.De esta manera,
el Consejo de Europa viene de definir y divulgar
las directrices béasicas que guiaran en un futuro
proximo a la vinculacion de su actuaciéon en el
campo de los derechos humanos con la “dimensi-
6n humana” del proceso de la CSCE. Dichas

directrices pueden
principales, a saber:

resumirse en cinco puntos

a) hay que buscar la compatibilidad de
los estandares en el campo de los
derechos humanos;

b) hay que asegurar que los estandares
existentes de derechos humanos no
declinen y que los mecanismos de
proteccion existentes no se debiliten;

c) la actuacion del Consejo de Europa e
el campo de los derechos humanos
(proteccion juridica) y la “dimensién
humana” de la CSCE (compromisos
politicos) son distintas, pero
complementarias una a la otra;

d) hay que concentrarse en la imple-
mentacion eficaz de los estandares de
derechos humanos por los mecanismos
existentes, y evitar conflictos entre
ellos;

e) para evitar duplicacién de esfugsrzel
proceso de la CSCE (a partir de la
Reunién de Moscli de 1991) debe
beneficiarse de la  experiencia
acumulada y de las realizaciones
logradas por el Consejo de Europa en el
campo de los derechos humafibs.

En resumen, en el seno del Consejo de
Europa, la Asamblea Parlamentaria, en sus
recomendaciones al Comité de Ministros, ha
asegurado que las tres condiciones sine gqua non
para admisibn como Estado-miembro de la
Organizacién (supra) sean observadas por todos
los candidatos, en particular el respeto a los
derechos humanos y los principios democraticos.
Muy significativamente, en marzo de 1993, el
Comité de Ministros adopté un nuevo mecanismo
(resolucion (93)6, del 08.03.1993), mediante el
cual el Comité puede, a solicitud inclusive de un
Estado europeo todavia no-miemhtel Consejo
de Europa, nombrar personas calificadas para que
constituyan un 6rgano de supervision de la
observancia de los derechos humanos por parte de
dicho Estado no-miemby@apacitado para recibir
reclamaciones de supuestas violacidiigs.
trata de un mecanismo provincional pero
ercer unpor ¢j ,novedoso y muy significativo
grado de supervision internacional en relacion con
del Consejo de miembros-no Estados europeos
.Europa
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I1I- Conclusiones

1. Promocion Internacional
de la Democracia

Como hemos visto, en los cuatro Ultimos
afios gradualmente se desarrolla en los continentes
americano y europeo una practica de promocién
internacional de la democracia, ilustrada por los
episodios a que ya nos referimos. Se han creado
mecanismos tanto para monitorear la preservacion
de la democracia a nivel internacional asi como
para condicionar el ingreso de nuevos Estados-
miembros en un organismo regional como el
Consejo de Europa a la existencia de una
democracia pluralista, del Estado de Derecho y de
la observancia de los derechos humanos. Se han
desarrollado mecanismos _ad hocon este
propdsito, por solicitud inclusive de Estados no
miembros

El proceso de internacionalizaciéon de la
proteccion, que en las Ultimas décadas viene
expandiéndose y perfeccionandose en relacién con
los derechos humanos, pasa a dirigirse igualmente
al ejercicio de la democracia. Este fenémeno no es
de sorprender, dadas las vinculaciones entre la
democracia y los derechos humanos, vinculaciones
estas que, como hemos visto, cuentan hoy con
reconocimiento jurisprudencial. A este respecto,
es claro que hoy dia se trata de pasar del campo
conceptual y normativo al campo operacional, tal
vez descuidado en el pasado.

De este modo, comienzan a incrementarse
esquemas de cooperacion internacional en favor
de la salvaguardia y consolidacion de la
democracid’ Las misiones internacionales de
observacién de elecciones, que gradualmente se
van perfeccionando, para citar un ejemplo,
constituyen una posible via de evaluacién no sélo
de la vigencia de los derechos politicos, sincade |
democracia y del propio Estado de Deretho.
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En una sociedad democratica, el orden ju-
ridico solo se realiza y justifica con la observanc
y garantia de los derechos humanos. La proteccion
de éstos es un propoésito basico del orden juridico;
en este sentido se puede concibir_el derecho al
orden juridico o constitucionakn el marco del
cual se realizan los derechos humanos. A su
vez, el ejercicio, efectivo de la democracia con-
tribuye decisivamente para la observancia y garan-
tia de los derechos humanos, y la plena vigencia
de éstos caracteriza en ultimo andlisis al Estado d
Derecho.

Un punto que tal vez haya pasado
desapercibido, o no suficientemente analizado,
hasta la fecha, reside en el hecho de que los
propios instrumentos internacionales de proteccion
de los derechos humanos contienen disposiciones
en favor de un derecho precisamente al orden
constitucional, en el sentido arriba indicado. Por
ejemplo, el art. 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos significativamente
consagra el derecho a un recurso sencillo, rapido y
efectivo no solamente por violaciones de la propia
Convencion, sino también por violaciones de los
derechos consagrados en la Constitucion nacional
o0 en la ley interna. También las Declaraciones
Universal y Americana de Derechos Humanos de
1948 disponen respecto a este punto. La
Declaracion Americana prevee, en el art. XVIII, el
derecho a un procedimiento sencillo y breve
contra actos que violen los “derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente”;
y la Declaracion Universal, a su vez, dispone
sobre el derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes contra actos

que violen los “derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion o por la ley
interna” (art. 8°F? El derecho al orden

constitucional, ligado a la realizacion de los
derechos humanos, encuentra, pues, respaldo en
los instrumentos internacionales de proteccion de
los derechos humanos. De este modo, no hay
como “separar” el derecho internacional vy el
derecho interno cuando se trata de la proteccién de
los derechos humarBs directamente vinculada a

la prevalencia de la democracia y del Estado de
Derecho.

No deja de ser significativo que el sistema
interamericano disponga actualmente de un



mecanismo para asegurar el principio de la
legitimidad democratica en conexiéon con la
observancia de los derechos humanos. A la par
de la proteccion de estos Ultimos, también la
cuestion de la preservacion y del fortalecimiento
de la democracia representativa ha sido erigida en
materia de legitimo interés internacional. Es
claro, en este sentido, en el plano global, uno de
los mensajes de la Declaracion de Viena que
emand de la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de 1993: “la comunidad internacional
deberia apoyar el fortalecimiento y la promocién
de la democracia, del desarrollo y del respeto a

los derechos humanos y las libertades
fundamentales en todo el mundo” (§ 8°).
La preocupacién, como ya se indicé,

trasciende al plano puramente normativo y
conceptual, y se extiende al plano operacional.

2. Vision Holistica o Integral
de los Derechos Humanos y
del Estado de Derecho

La consideracién de la relacién entre la
democracia y los derechos humanos no debe
limitarse a la vigencia tan so6lo de los derechos
politicos. Dada la diversificacion de las fuerdes
violaciones de los derechos humanos, hay que
volver la atencidon igualmente a los derechos
econoémicos, sociales 'y culturales, como
recomienda la concepcion, de aceptacion universal
en nuestros dias, de la interrelacibn o
indivisibilidad de todos los derechos humanos, -
concepcion reafirmada por la reciente Declaracion
de Viena resultante de la Il Conferencia Mundial
de Derechos Humanos, de junio de 1993. No deja
de ser revelador de una nueva visién holistica o
integral de los derechos humanos el espacio y la
atencion dedicados por la Declaracion de Viena a
los derechos econémicos, sociales y cultutjles
descuidados en el pasado en términos de su real
implementacion?®

En efecto, el tema de la democracia y los
derechos humanos hay que considerarlo también a
la luz de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, dentro de la misma vision integral de
los derechos humanos y del Estado de Derecho.
El fenédmeno corriente del empobrecimignto
segun datos recientes del PNUD y de la CEPAL,

del crecimiento considerable de los contigentes de
“nuevos  pobres” en tantos paises
latinoamericanos, revela la inobservancia, siano |
violacion generalizada de los derechos
economicos, sociales y culturales. Determinados
derechos, de caracter econdmico y social, como
los derechos a no ser sometido a trabajo forzado y
a discriminacién en relacion con el empleo y la
ocupacién, ademas de la libertad de asociacion
para fines sindicales, estan intimamente ligados a
las llamadas libertades civiles.

Otros ejemplos pueden ser invocados. ¢De
gué vale el derecho a la vida sin la provisién de
condiciones minimas de una existencia digna, si
no de sobrevivencia (alimentacién, vivienda,
vestuario)? ¢De qué vale el derecho a la libre
expresion sin el acceso a la instruccién y educa-
cién bésica? ¢ De qué vale el derecho al trabajo sin
un salario justo, capaz de atender a las necesida-
des humanas basicas? ¢De qué vale el derecho a
no ser sometido a penas o tratos inhumanos o
degradantes sin las garantias del debido proceso?
Y asi sucesivamente. De ahi la importancia de la
vision holistica o integral de los derechos huma-
nos, tomados todos conjuntamente.

El Informe sobre el Derecho Humarmi®
1992 del Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) sefala que “la democracia y
la libertad dependen de mucho mas que de las
urnas. La expansion de la democracia ha tenido
como complemento un mayor reconocimiento de
los derechos humano¥. En resumen, no hay
derechos humanos sin democracia, asi como no
hay democracia sin derechos humanos, tomados
éstos en su conjunto (derechos civiles, politicos,
econoémicos, sociales, culturales); la plena
vigencia de éstos caracteriza al Estado de
Derecho’” La democracia participativa y, en
Ultimo andlisis, el propio desarrollo humano, sélo
son posibles en el marco del respeto a los
derechos humanos; como se ha sefialado en otro
estudio reciente, el concepto de democracia abarca
hoy tanto la democracia politica (con énfasis en
los procesos democraticos formales) como la
“democracia de desarrollo”: en esta Ultima, “los
derechos civiles y politicos se consideran
vehiculos para hacer avanzar la igualdad de
condicién, no simplemente las oportunidad®s”.
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En efecto, la interrelaciéon de los derechos
humanos con la democracia en nuestros dias
encuentra expresion en las disposiciones de los
propios instrumentos generales de derechos
humanos en los planos global y regional, a saber:
Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
art. 21; Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, art. 20; Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, art. 25
Convencion sobre la Eliminacibn de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, art. 5° (c);
Protocolo N° 1 a la Convencién Europea de
Derechos Humanos, art. 3°; Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, art. 23;
Carta Africana de los Derechos Humanos y de los
Pueblos, art. 13.

Esta interrelacion encuentra__aplicacién
especifica bajo ciertos tratados de derechos
humanos como los dos Pactos de Derechos
Humanos de Naciones Unidas y las Convenciones
Europea y Americana de Derechos Humanos, los
cuales, al disponer sobre limitaciones a los
derechos consagrados, establecen como limites de
discrecionalidad estatal los imperativos vy
exigencias de una “sociedad democratica”. Aqui
se invoca la democracia, en su dimension social,
con el fin de asegurar que los derechos humanos
consagrados no sean indebidamente limitados. Se
trata, pues, de una aplicacion especifica de la
clausula democratica en su dimensién spcial
directamente ligada a la plena vigencia de los
derechos humanos.

La expresion en una  sociedad
democratic§ como criterio de control y
restriccion de las limitaciones permisibles al
ejercicio de los derechos humanos consagrados,
encuéntrase efectiva y reiteradamente estipulada
en la Convencién Europea de Derechos Humanos
(arts. 6°{1}, 8°{2}, 9°{2}, 10°{2} y 11{2},
ademas del Protocolo n. 4, art. 2° {3} y {4})p e
la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 15 y 16{2}), en el Pacto de
Derechos Civiles y Politicos (arts. 21 y 22{2}) y
en el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (art. 4°). La consagracion de esta
expresion en las disposiciones relevantes de estos
tratados pretende defenderlos contra los excesos
de la interferencia estatal, asegurar la legaladd
recurso a las limitaciones, y restringir las
posibilidades de invocacion de las limitaciones al
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ejercicio de los derechos humanos consignados en
dichos tratado®’

Es éste un ejemplo de como las relaciones
entre la democracia y los derechos humanos
encuentran expresién concreta. Se impone, pues,
una interpretacion _necesariamente restrictida
las limitaciones permisibles (y expresamente
previstas) al ejercicio de los derechos humanos
consagradd$ para lo que también contribuye la
interrelacién entre la democracia y los derechos
humanos. Dicha interpretacién restrictiva de las
limitaciones cuenta hoy con reconocimiento
judicia** (cf. supra). De este modo, la clausula
democratica se convierte en un componente de la
aplicacion correcta de las obligaciones
convencionales en materia de derechos humanos,
en beneficio de los seres humanos protegidos.

3. Democratizacion en los
Planos Nacional e Inter-
nacional

En realidad, en nuestros dias empiezan a
buscarse medios mas eficaces de implementacion
internacional no sé6lo de los derechos politicos,
sino también de los derechos econdmicos y
sociales. Se viene intentando, por ejemplo, dotar a
estos Ultimos, en los planos tanto global como
regional, de un sistema de peticiones individyales
al igual que con los primeros, para dar a los
derechos econdémicos y sociales el tratamiento que
merecen y permitir el desarrollo de una
jurisprudencia al respecto. Igualmente se ha
intentado perfeccionar el sistema de informes
para que, bajo los tratados de derechos humanos,
los Estados-partes suministren informaciones no
s6lo en relacién con la sociedad como un todo,
sino también en relacion especificamente con
determinados grupos vulnerables o marginados, y
sectores desfavorecidos de la poblacion, - con uso
mas adecuado de indicadores sociales y
econoémicos. Y se ha avanzado la concepcién de
“obligaciones minimas” de los Estados-partes de
asegurar, al menos, la satisfaccion de niveles
esenciales minimos de los derechos consagrados
en dichos tratadd$.

Es imprescindible que el proceso de
democratizacidn ya en curso en las bases de



tantas sociedades nacionales, alcance también las
estructuras de los organismos internacionales,
tanto los politicos (como el Consejo de Seguridad
de Naciones Unidas, obstaculizado por el veto),
como los financieros (FMI, BIRD, -
condicionados por el voto ponderado o
proporcional). La democracia se extiende también
al plano internacional, reclamando mayor
transparencia en la toma de decisiones. Los
derechos humanos se imponen y obligan a los
Estados y, en igual medida, a los organismos
internacionales y a las entidades o grupos
detentores del poder econdmico, particularmente a
aquéllos cuyas decisiones repercuten en el
cotidiano de la vida de millones de seres
humanos.

La salvaguardia de la democracia requiere
que la atencion dispensada a las libertades
politicas se extienda igualmente a determinados
derechos econdémicos y sociales: como se sefiald
en un estudio de la OIT preparado para la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, hay
gue considerar “medidas adecuadas de proteccién
social” particularmente para aquellos mas
afectados por los ajustes econémicos estructurales
(del FMI y del Banco Mundial), como, v.g., los
que perdieron sus empleos y fueron mas
duramente afectados en el proceso de dichos
ajustes. Se trata hoy de una importante prioridad,
advirti6 la OIT, ante la “fragilidad” de la
democracia “amenazada por la paralisis
econoémica y la recesion, por el aumento del

desempleo, por el descenso en los estandares de
vida, la inflacion y el aumento de la pobreZ&”.

El fortalecimiento en la interrelacién entre
la democracia, el desarrollo y los derechos
humanos en todo el mundo requiere, a un tiempo,
entre otras medidas, la ratificacion universal e
integral (sin reservas) de los tratados de derechos
humanos, y la proteccién de estos lltimos sin la
imposiciéon de condicionalidades. No se puede
profesar el universalismo de los derechos humanos
en el plano conceptual o normativo, y continuar
aplicando la selectividad en el plano operacional.
Los derechos humanos, en razén de su
universalidad en los planos tanto normativo como
operacional, imponen obligaciones erga om(@es
los Estados, a los organismos internacionales, a
los particulares). Es éste el mensaje basico de la
reciente Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de Viena (junio de 1993), al afirmar, de
modo inequivoco, la legitimidad de la
preocupacion de toda comunidad internacional
con la promocién y proteccién (con mecanismos
de prevencién y seguimiento) de los derechos
humanos por todos, todo el tiempo y en toda parte.
Solo asi se lograr4 acelerar el proceso, ya en
curso, de la construccion de una culturéversal
de observancia de los derechos humanos.

Notas

1. Cf. preambulo y 88 2, 4°, 5° y 7° de la
Declaracion de San José, la cual también
se detuvo en la protecciéon de los grupos
vulnerables. Cf. A.A. Cangado Trindade,
O Processo Preparatério da Conferéncia
Mundial de Direitos Humanos (Viena,
1993), 18 _Revista _del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos
(1993) (en prensa).

2. Cf., en particular, el 8 8 de la parte
operativa | de la Declaracidon de Viena;
cf. también el § 80 de la parte operativa Il
de la Declaracion. Para un estudio, cf.
A.A. Cangado Trindade, Balango dos
Resultados da Conferéncia Mundial de
Direitos Humanos (Viena, 1993), 4
Analisis Internacional - Lima, CEPEI
(1993) (en prensa). Sobre la ubicacion de
recursos a programas de organismos
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internacionales que tengan por objeto el

establecimiento 'y fortalecimiento de

instituciones e infraestructuras nacionales

que sostengan la democracia y el Estado
de Derecho, cf. el § 34 de la parte
operativa | de la Declaracién de Viena.

Para los antecedentes del tratamiento del

tema en el continente americano, cf.
Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), Diez afios de
Actividades 1971-1981  Washington,

Secretaria General de la OEA, 1982, pp.
331-332; Comité Juridico Interamericano,
Recomendaciones e Informes -
Documentos Oficiales vol. VI, Rio de
Janeiro, CJI, 1961, pp. 222-232; P.P.
Camargo, La Protecciéon Juridica de los
Derechos Humanos y de la Democragia
México D.F., Ed. Excelsior, 1960, pp. 418-
419, y cf. pp. 367-391, 221-235, 433-456 y
371-372; D.V. Sandifer,Relacién entre el
Respeto a los Derechos Humanos y el
Ejercicio de la Democracia Representativa -
Resumen in: OEA, La Organizaciéon de
los Estados Americanos y los Derechos
Humanos: Actividades de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos -
1960-1967, Washington, Secretaria
General de la OEA, 1972, pp. 195-199.

Resolucion AG/RES.1080 (XXI-0/91) del
05.06.1991.

Los textos de estos documentos se en-
cuentran reproducidos in: 13 _Revista del
Instituto __Interamericano _de Derechos
Humanos (1991) pp. 213-218 y 223-227.

OEA/Consejo Permanente,_ Informe doc.

OEA/Ser.G/CP/CG-1314/92. rev. 3, del
11.05.1992, pp. 2-9 (incorporado en el
documento  OEA/Ser.P/AG/doc.2839/92,
del 11.05.1992).

Cf. Comité Juridico Interamericano,
Estudio de la Legitimidad en el Sistema
Interamericano y la Interrelacion de las
Disposiciones de la Carta de la OEA sobre
Autodeterminacion, No-Intervencion, De-
mocracia Representativa y Proteccién de
los Derechos Humanos (relatos F.
Villagran-Kramer y S.J. Rubin), doc.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

OEA-CJI / SO / 1l / doc.13/91. rev.1, del
05.05.1992, pp. 26-33, y cf. pp.12-14 y 23.

Para un breve relato, cf. OEA,Nota del
Secretario-General a la Asamblea General
(Junio de 1993), Washington, Secretaria
General de la OEA, 1993, pp. 6-12.

Cf. Dinah Shelton, Representative
Democracy and Human Rights in the
Western Hemisphere 12 Human Rights
Law Journal (1991), pp. 356 y 358.

Cf. ibidem, p. 358.

Sobre la importancia de la intangikilad y

prevalencia de las garantias judiciales
para el fortalecimiento de la propia
proteccion internacional de los derechos
humanos, cf. A.A. Cangado Trindade,
Exhaustion of Remedies in Internacional
Law and the Role of National Courfsl?

Archiv_des Volkerrechts (1977-1978) pp.

333-370; A.A. Cancado Trindade,
Formacion, Consolidacién y
Perfeccionamiento del Sistema

Interamericano de Proteccion de los

Derechos Humanosin: XVII Curso de

Derecho Internacional Organizado por el
Comité Juridico Interamericano (1990),
Washington, Secretaria General de la
OEA, 1991, pp. 26-29 y 34.

Andrew DrzemczewskiThe Council of
Europe’ s Co-operation and Assistance
Programs with Central and Eastern
European Countries in the Human
Rights Field: 1990 to September 1993
14 Human Rights Law Journal (1993),
pp. 229-230.

Cf. Council of Europe, Europe: The
Roads to Democracy - The Council of
Europe and the “Architecture”  of
Europe (Colloquy), Strasbourg, C.E.,
1990, p. 26.

Cf. ibidem, pp. 43-44.
Consejo de Europa, doc. CE/CAHSC
(92)1, del 10.02.1992 (Memorandum

del Secretariado), p. 2 (mecanogra-
fiado, circulacién restricta).
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16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

J. D. VignyLe Document de la Réunion
de Copenhague de la Conférence sur la
Dimensibn Humaine de la CSCE /
Introduction et commentaires 2 Revue
universelle des droits _de I'homme
(1990) pp. 306-309.

Ibidem, p. 311.

E. B. Schlager,The Procedural Frame-
work of the CSCE: from the Helsinki
Consultations to the Paris Charter,
1972-1990 12 Human Rights Law
Journal (1991) p. 233. En las palabras
de la autora, por mas de 15 afos la
CSCE ha servido como “el férum
principal” en el cual las practicas de
derechos humanos de Europa del Este
“were held up to public scrutiny”;
ibidem, p. 237.

M. Halberstam, The Copenhagen
Document: Intervention in Support of
Democracy 34 Harvard Internacional
Law Journal (1993) pp. 164, 166 y 175.

Ibidem, pp. 169-170, y cf. p. 173.
Ibidem, p. 174.

C.E.Council of Europe Cooperation and
Assistance Programmes for Countries of
Central and Eastern Europe in the Field
of Human Rights doc. H(92) (6), de

marzo de 1992, p. 3.

Cf. Ibidem, p. 3; y A. Drzemczewski, op.
cit. supra n. (12), pp. 237-247.

A. Drzemczewski, op. cit. supra n.Z},
p. 230.

Ibidem, pp. 230 y 247.

Ibidem, pp. 230 y 247; y cf. también E.
doc. CM (92) 13, del 14.01.1992, p. 2
(mecanografiado, circulacién restricta).

C.E.,Council of Europe Contributions to
CSCE Meetingsdoc. CAHSC (92)3, del
22.01.1992, p. 13 (circulacion restricta).

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

C.E. doc. CAHSC (92)3, de 1992, cit.
supra n. (27) pp. 14-15. Sobre €l
valor de establecer un vinculo organico
entre el Consejo de Europa y la CSCE,
particularmente en relacibn con la
dimensién humana y con el “diadlogo
pan-europeo” en el campo de los derechos
humanos cf. C.E. doc.CIM-DH (90)2, de
octubre de 1990, pp. 4-6; y cf. también
C.E. doc. CDDH (90) 41, de noviembre
de 1990, pp. 2-3 (circulacion restricta).

Cf. Drzemczewski, op. cit. supra n. (12),
pp. 247-248.

Cf. Pedro NikkenlLa Cooperacion Inter-
nacional para la Promocién y Defensa de
la Democracia in: Agenda para la
Consolidacion ..., op. cit. infra n. (35),
pp. 493-526.

Cf. Rodolfo E. Piza, Observacion
Internacional de Elecciones in:
Transicion Democratica ..., op. Ccit.
supra n.(35), pp. 221-228, esp.p. 223.

Cabria también referirse al derecho de
participacién (en los asuntos publicos de
un pais), consagrado, por ejemplo, en el
art. 23(1) de la Convencion Americana
y en el art. 25 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de Naciones Unidas.

A.A. Cancado Trindadela Interaccién
entre el Derecho Internacional y el
Derecho Interno en la Proteccion de los
Derechos Humanags in: El_Juez y la
Defensa de la Democracia - Un Enfogue
a Partir de los Derechos Humanoged.
L. Gonzéalez de Volio), San José de Costa
Rica, IIDH/CEE, 1993, pp. 233-270.

Cf. Declaracion de Viena (1993), 8§ 12,
30 y 31 de la parte operativa I, y § 98 de
la parte operativa Il; de la misma forma,
también merece registro el tratamiento
por la Declaracion de la tematica del
derecho al desarrollo como un derecho
humano: cf. 88 10°, 11, 20 y 27 de la
parte operativa I, y 8§ 17, 36 y 72 de la
parte operativa ll.

26



35.

36.

37.

38.

Para un estudio, cf. AA. Cancado
Trindade, La Cuestion de la Proteccién
Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales:
Evolucion y Tendencias ActualesSan

José de Costa Rica, IIDH (Serie para
ONGs, vol. 6) 1992, pp. 11-61.

PNUD, Desarrollo  Humano: Informe
1992 Bogot4, PNUD, 1992, p. 70.

Sobre esta interrelaciéon, cf. Pedro
Nikken, La Proteccion Internacional de
los Derechos Politicgs in: Transicion
Democratica _en  _América __ Latina:
Reflexiones sobre el Debate ActualSan
José de Costa Rica, IIDH/CAPEL, 1990,
pp. 31-34; José Zalaquett,Democracia y
Derechos Humanos in: Agenda para la
Consolidacién _de la Democracia _en
América Latina (ed. P. Nikken), San
José de Costa Rica, IDH/CAPEL, 1990,
pp. 459-466.

C.J. Dias y D. Gilliedperechos Humanos,
Democracia y Desarrollp Montreal,
Centro Internacional de Derechos

39.

40.

41.

42.

43.

Humanos y Desarrollo Democratico,
1993, pp. 6y 9.

Cf. intervenciones in:_Democracy and
Human Rights (Proceedings of the
Council of Europe 1987 Thessaloniki
Colloquy), Strasbourg, N.P. Engel, 1990,
pp. 19-20, 32-33, 46-54 y 74-78.

A.A. Cancado Trindade, Co-existence
and Co-ordination of Mechanisms of
Internacional Protection of Human
Rights (At Global and Regional Levels)
202 Recueil des Cours de I' Académie de
Droit_Internacional de la Haye (1987)
pp. 104-112.

Cf. ibidem, pp. 105-107, para la juris-
prudencia, en este sentido, de las Cortes
Interamericana y Europea de Derechos
Humanos.

Cf. AAA. Cancado Trindade, op. cit.
supra n. (35), pp. 11-61.

ONU, doc. A/CONF.157/PC/61/Add.10,
del 03.03.1993, pp. 33-34.
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II- PROCESO, DEMOCRACIA Y HUMANIZACION?

JUAN MARCOS RIVERO SANCHEZ

Professor da Universidade da Costa Rica, Doutorapéia Universidade de Frankfurt, a.M.

1. Racionalidad procesal
humanizacion

y

Repetidamente se ha sefiafadpie cuando
una persona es lesionada en sus intereses puede
adoptar una de las siguientes reacciones:

a) resignarse;

b) repeler la agresion o agravio con sus
propias fuerzas;

c) imponer al supuesto agresor la propia
solucién del conflicto o plegarse a la de
aquel, si se estd en posicibn de
inferioridad; y

d) confiar la decision del pleito a un
tercero imparcial.

Resignacion, autotutela, autocomposicion y
heterocomposicién son en consecuencia distintas
respuestas a un mismo problema: el de la
insatisfaccion de una o mas personas debida a la
vulneracién de sus intereses juridicosCon todo
la resignacién no entrafia en realidad ninguna
solucién, dado que el dafio causado no encuentra
reparacion. Significa una continuacion - e incluso
agravacion - de la injusticia, pues el agraviado
renuncia a la posibilidad de hacer valer sus
derechos. La autotutela conduce por su parte a
excesos indeseables, por o que se encuentra hoy
en general rigurosamente prohibida, salvo en los
casos de excepcidn expresamente previstos por el
ordenamiento juridico. La autocomposicion puede
dar entrada a soluciones egoistas, impuestas po
la superioridad de medios de una de las partes. La
heterocomposicién, en cambio, se basa en la idea
de introducir criterios de equidad, mesura y
racionalidad en la solucién de un conflicto. Aqu
se esta ante la figura del arbitraje si son nas-
mas partes interesadas las que se ponen de acuer-

do para designar al tercero que habra de resolver
la controversia y se someten a su decision. Pero si
el tercero es un funcionario nombrado por el
Estado conforme a la Constitucion y las leyes,
dotado de competencia general para resolver un
namero indeterminado de casos y con potestad de
imponer sus decisiones, se estara propiamente ante
un procesd. Mucho se ha discutido sobre la
contribucidon real que presta el proceso a la
solucién de los conflictos sociales. No es extrafio
qgue los funcionarios de la administracion de
justicia le asignen un papel preponderante y en
esta tarea, en tanto que sociélogos, sicéfogos
incluso algunos juristas cuestionen dicha
valoracion® No obstante, existe acuerdo en la
idea de que la invencion del proceso marca un
decisivo proceso de las relaciones humanas y de la
cultura en generglpor cuanto pone a disposicion
de los hombres un mecanismo racional para la
solucién de los conflictos sociales. El caracter
racional del proceso se revela en la circunstancia
de que pone fin a los métodos violentos, abusivos
0 egoistas de solucién de los conflictos que se
presentan en la comunidad y fuérza las partes

en desacuerdo a que ventilen sus diferencias por
medio de la exposicion ordenada de los hechos y
el derecho que asiste a cada una, a fin de que
pueda el juez tomar la decision adecuada a la
litis.? En la apuntada racionalidad del proceso se
revela también su caracter humanizante: se trata de
un instrumento hecho por los seres humanos
para la solucion de problemas humanos. Resulta
entonces indispensable indagar si, por qué y en
qué sentido resulta todavia necesario hablar de
humanizacion del proceso.
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2. El significado de humani-
zar el proceso

Cuando se habla de humanizar el proceso
debe tenerse cuidado de no confundir las diversas
acepciones que en la literatura juridica se ligan
este término. En realidad es posible distinguir co
claridad tres significados diversos de esta palabra

a) humanizar significa respetar digni-
dadhumana en el proceso;
humanizar es actualizar el proceso pa-
ra adecuarlala vida modernay
humanizar es acercar el proceso al ser
humano.

b)

c)

2.1. Proceso y dignidad

La humanizacién del proceso se presenta,
primeramente, como antitesis de la barbarie, de la
crueldad, del menosprecio de la persona humana y
de su dignidad® Se trata en realidad de una vieja
exigencia. Originariamente deben buscarse sus
raices en los primeros movimientos culturales
tendientes a la mitigacibn de los excesos
perpetrados en los procesos penales en contra de
las personas a ellos sometidas. En la obra de
Beccaria se encuentra por lo deméas uno de los
primeros - y principales - intentos por hacer del
proceso algo humano en el sentido apuntade.
idea de un proceso en que se respete la dignidad al
lado de garantias procesales basicas como la del
derecho a ser oido en juicio goza hoy en dia de
reconocimiento internacional, como lo confirman
los preceptos - preferentemente orientados a lo
penal, pero que encuentran también aplicacién en
el terreno del proceso civit% contenidos en los
arts. 5° y 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombte 3y 6° de la Convencion
Europea para la Salvaguardia de los Derechos del
Hombre y de las Libertades Fundamentiley
8°.1 de la Convenciébn Americana sobre los
Derechos Humanos, también llamada Pacto de San
José de Costa Rica.

2.2. Procesoy vida moderna

En un segundo sentido humanizar significa
tanto como actualizar el proceso para adaptarlo a
las necesidades y caracteristicas de la vida humana
de hoy'® El problema basico a resolver aqui es el
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del caracter retrasadtel proceso. Se hace énfasis
en el hecho de que el codigo procesal debe
adecuarse a los adelantos de la vida moderna a fin
de que no venga a menos su caracter funcional. En
este sentido se habla de humanizacién, por
ejemplo, en el nuevo Cobdigo Procesal
Costarricensé’

2.3. El hombre frente al proceso

Humanizar en sentido estricto significa
crear una justicia con rostro humafcon ello se
pretende dar una respuesta al problema de la
conformacién del proceso y en general de la
actividad judicial como una enorme, anénima,
despersonalizada, extrafia, lejana, fria, buroeratic
y deshumanizada maquinaria, cuya manera de ser
y funcionamiento escapa a la inteligencia y
comprensiéon del hombre comin y entierra su
confianza en el aparato judicfdl. El elevado
tecnicismo y abstraccion del lenguaje juridico, el
excesivo formalismo y la enorme duracién de los
litigios, convierten al proceso en un laberinto
intimidatorio, que se asemeja, por lo
desconcertante, al proceso kafkidho. Esta
situacion puede inducir a muchos a tolerar el
agravio sufrido, antes que acudir a los tribunales
en procura de una reparacion. Ello origina en la
poblacién un malestdr en el sentido en que
Freud introdujo el término en la literatura
cientifica, es decir, como descontento o
insatisfaccion con un fenémeno social. El origen
de este malestar en (e incluso dentro de) Ila
administraciéon de justicia se relaciona con el
olvido del factor humano en los procedimientos
judiciales? La humanizacién en sentido estricto
es, pues, una reacciéon en contra de ese olvido.
Como ya lo observaid/assermarfi, es necesario
que la justicia se torne mas humana, comprensible
y accesible.

Las observaciones que siguen se refieren,
en general, al postulado de la humanizacion
procesal en el sentido estricto que se la ha dado
aqui a la palabr&.

3. Humanizacién y comuni-
cacion forense

Distanciamiento, incomprensibilidad, for-
malismo, burocratismo y lentitud, son reclamos
que de ordinario se le hacen a la administracién de



justicia cuando se aborda el tema de la
humanizacion del proceso. Pero también se hace
tomar aqui en consideracién el problema del
alejamiento del conflicto de los actores originales
merced a la intervencion del aparato judicial. A
través del proceso se sustrae el conflicto del
terreno estrictamente privado y es
profesionalizado y racionalizado gracias a la
intervencién de abogados y juees.Y este
conflicto racionalizado y profesionalizado tiene a
menudo poco que ver con el originario
enfrentamiento emocional de las partes. El litigio
se convierte asi en un metaconfli€toComo bien

ha sido apuntad§ tan pronto como se mira el
litigio desde ungperspectiva juridicatermina el
dialogo real entre las partes: no son éstas las que
se enfrentan en realidad en los tribunales, siso su
abogados. Todos estos factores dificultan, a veces
de manera duradera, la comunicacién procesal.
En efecto, el hecho de que ante los tribunales
intervengan sujetos en diversas posiciones, ya sea
de parte o de autoridad, convierte al proceso en un
sistema de comunicacion, en el que se
intercambian diversas informaciones a través del
lenguajé® circunstancia ésta que se acenttia en el
contencioso, por la contraposicion de intereses
que en él tiene lugar. Como la adecuada defensa
de estos intereses depende de la habilidad de las
partes y de sus abogados para orientarse
adecuadamente en el sistema de comunicacion
judicial, no es entonces una casualidad el que se
estime actualmente que la tarea principal de la
humanizacion consista en hacer del didlogo una
realidad en el proceso, por medio de una efectiva
participacion de todos los sujetos que en él
interviener” Es en este sentido que la
comunicacién forense se considera como el
problema central de la humanizacién del
procesc’ No es por lo demas extrafio que uno de
los principales obstaculos que se oponen a esta
tarea sea de caracter lingtistico. El alto grado de
especializacion del lenguaje juridico, el caracter
arcaico que de ordinario presenta o las inversiones
del significado ordinario de las palabras a las que
es también a veces propenso, lo hace entendible,
en tesis de principio, tan solo para los juristas.
Para la comprensién del comin de las gentes
representa una barrera infranquedbl€on razén

se ha hablado repetidamente del caracter
antidemocratico de la terminologia juridta en
cuanto deja a las personas comunes a merced de
los juristas, esto es, sin posibilidad real de
comprender lo que se hace en el proceso ni de

intervenir afectivamente en él. La posibilidad de
crear una terminologia juridica cercana al pueblo o
de comprension general ha sido puesta repe-
tidamente en duda. Ello debido a la dificultad de
regular un mundo altamente complejo como el
moderno con un derecho simple o, incluso,
simplista. La naturaleza altamente abstracta de las
modernas leyes, en las que se vierten conceptos
cada vez mas técnicos, es una exigencia de
nuestros dias. No parece posible, por otra pdrte, e
desarrollo de la ciencia juridica sin un lenguaje
cientifico adecuado a sus necesidades de
expresion. Pero lo dicho no excluye que el
postulado de la humanizacién le imponga al juez
el deber de expresarse de la manera mas clara
posible, de forma tal que todos aquellos que
intervienen en el proceso puedan entender
cabalmente el contenido esencial de sus
resolucioned® Ello conduce a dar preferencia,
siempre que sea posible, al empleo de palabras de
uso comdn, las que, a diferencia de la terminologia
técnica, pueden ser comprendidas por el comun de
las gentes. Dicho deber, que rige en cada una de
las etapas procesales, cobra particular importancia
en el momento de dictar sentencia, donde la
finalidad de decidir el derecho que corresponde a
cada quién s6lo queda plenamente cumplida en la
medida en que la decisibn del juez sea
comprendida por todos.

4. Se requiere una concreta
humanidad

La preocupacion por hacer del hombre el
centro de la especulacién juridica, calificada
como “humanismo juridico”, debe en
consecuencia, conducir aqui hacia una
reglamentacion del proceso de conformidad con la
realidad, naturaleza y condicion concretas del
hombre. No debe conjuridica, calificada como
“humanismo juridico®, debe, en consecuencia,
trismo hermético, que considera como valioso
para el ordenamiento juridico tan sélo al hombre y
sus intereses, descuidando con ello el valor
intrinseco de la naturaleza y del ambiente. Contra
este caracter antropocéntrico, que domina
lamentablemente parte de la doctrina juridica, ha
reaccionado con vigor el relativamente moderno
derecho ambiental. Lo que interesa es mas bien
resaltar la circunstancia de que el proceso se debe
adaptar al hombre y no éste a aquél. La condicién
y naturaleza humana son conceptos que no ha
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inventado el legislador. Este puede regularlos y
desarrollarlos en los respectivos textos legales,
pero no asi alterarlos. Las normas juridicas que no
toman en cuenta esto acusan de inmediato una
pérdida de significado y eficacia. El problema
consiste en determinar cuéles son las concretas
carcteristicas del hombre que deben ser tomadas
en consideracion para la reglamentacion del
proceso. Es cierto que existe un cumulo de
caracteres que determinan de manera mMas o
menos general la vida del hombre moderno, tales
como la constante tecnificacién, la rapidez con
gue acontecen los cambios en los diversos terrenos
del actuar humano y la consecuente sensacién de
inseguridad vital que de ello deri¥a.Estos
caracteres deben ser ciertamente objetos de
analisis® Pero al lado de ellos deben valorarse
las concretas situaciones sociales y culturales en
que viven los sujetos destinatarios del
ordenamiento juridico, pues ellas determinan la
forma en que los hombres perciben la realidad,
asi como su lenguaje y comportamientos. La
sociologia del conocimiento y especialmente la
teoria de la realidad como construccién social,
ponen de manifiesto la circunstancia de que la
interaccion de los hombres con su entorno social,
es decir con la familia, escuela, trabajo eta, Ify
forma en que éstos perciben la realitfatlo es
extrafio, en consecuencia, que también Ila
posibilidad de participar de manera eficaz en el
didlogo judicial esté condicionada por la
pertenencia a un determinado grupo soti&lor

ello se ha sefalado que el juez, en el momento de
conducir el debate o de redactar las resoluciones
judiciales, debe tener siempre presente el
componente humano concreto que es destinatario
de sus comportamientd$.De acuerdo con el
postulado de la humanizaciéon puede afirmarse
entonces que el juez solo procede adecuadamente
en la medida en que tenga presente la capacidad
de compresién del destinatario de sus actuaciones
y resolucioned? Pero estas observaciones son
ademas una advertencia para el legislador, en el
sentido de que éste debe evitar por todos los
medios posibles el caer en la trampa de copiar
acriticamente legislaciones extranjeras, gene-
ralmente europeas, sin tomar en cuenta la realidad
sociocultural propia. Este es un problema muy
extendido en los distintos paises latinoamericanos,
en los que la técnica de copiar codificaciones es
vista, ilusoriamente, como factor de moder-
nizacion. Y finalmente la advertencia vale,
también para el procesalista tedrico, pues también
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los institutos dogmaticos responden a las
realidades socioecon6micas de los paises en que
han sido elaborados, por lo que la conveniencia de
aplicarlos en diversos contextos debe ser siempre
analizada a partir del efecto que puedan tenet en e
componente humano nacional. En sintesis, tanto
jueces, legisladores, abogados o tedricos del
derecho deben tener presente que la transferencia
de conocimiento y, en lo que aqui interesa, del
conocimiento juridico, no es nunca un fenémeno
ideolégicamente neutral. En realidad toda ley,
sentencia o construccién doctrinaria se apoya en
un determinado modelo soéfalel cual refleja el
conjunto de representaciones que las instancias
encargadas de crear, aplicar o interpretar el
derecho se forman de los hombres, de la sociedad
y del Estadd? La medida en que las instituciones
procesales van a tener eco en la poblacién es, por
otra parte, algo que atafie directamente al caracter
democratico de un Estado.

5. Una cuestion de leaqiti-
macion
El fenébmeno de Ila deshumanizacion

implica que la administracién de justicia pierde
funcionalidad. Este problema no puede pasarse
por alto, ya que se traduce en una falta de
legitimaciér®, entendida aqui en el sentido que le
atribuyé Max Weber al término, esto es, como
explicacién del porqué y bajo qué circunstancias
la estructura y sistema del orden social existente,
es aceptado o al menos tolerado por los sujetos y
grupos que lo constituyen y se posibilita su
existencia mism&’ El concepto de legitimacion es
en realidad una palabra clave de la sociologia
politica, que designa la base de confianza sin la
cual la estructura del orden social y de las
instituciones que lo componen no son capaces de
mantenerse y desarrollafSe En tanto que la
facultad de juzgar fue atribucion exclusiva de un
monarca 0 gubernante impuesto al y colocado
sobre el pueblo, bien poco podria importar lo que
los subordinados pudieran pensar sobre la forma
de impartir justicid® La progresiva democra-
tizacion de los poderes del Estado, sin embargo,
obligé a desechar el aislamiento en que estaba
colocado el titular de la potestad de decir el
derecho con respecto a la sociedad. A partir de
este momento pasa ser base fundamental de la
administracion de justicia la confianza que el
comUn de los hombres deposite en ella y la



opinién que los integrantes de la sociedad se
formen sobre su idoneidad para cumplir
adecuadamente el encargo social que le ha sido
confiado. Sera indispensable en adelante que la
administraciéon de justicia encuentre eco en la
conciencia del pueblo. Con ello no se quiere decir
que los tribunales estén compelidos a acceder a
todo lo que reclamen los diversos componentes
del complejo social, porque ello equivaldria
claramente a sacrificar la imparcialidad que debe
caracterizar su actuacién y funcionamiett&e
trata, por una parte, de remover todo aquello que
la hace extrafia y ajena al modo de ser del comun
de los hombres. Pero sobre todo importa aqui
hacer en realidad lo que concierne al poder
judicial el postulado democrético de participacion
efectiva.

6. Humanizacion y derechos
humanos

El reconocimiento por parte del Estado y
de la comunidad internacional de la dignidad del
hombre se manifiesta histéricamente en la
elaboracion de diversas tipologias de derechos
humanos, las cuales se han incorporado al cuerpo
normativo de las constituciones de varios paises, o
han sido adoptadas en tratados o declaraciones
internacionales. Este reconocimiento implica,
desde una perspectiva estrictamente procesal, el
deber de reglamentar el proceso de forma tal que
la dignidad humana no resulte menoscabada. Pero
también debe hacerse notar que los derechos
humanos traen la escena al hombre concreto, con
sus aspiraciones y necesidades. Es éste el que es
portador del valor de la dignidad vy titular de esos
derechos fundamentales, nunca un ser ideal o
abstracto. Los derechos humanos introducen asi un
punto de conexidn entre el sistema juridico y la
realidad humana a la que éste debe $&rvir
provocando asi el deber de humanizar el derecho
por medio de la valoracién, no del hombre
abstracto, sino del ser humano de carne y hueso,
en las situaciones en que éste se encuentre. En lo
gue toca a las situaciones procesuales se sigue de
lo anterior el deber de regular y conducir el
proceso en un estilo humano, interpretando las
normas, cuando ello sea necesario, de
conformidad con lo que convenga a la
humanizacion del proceso.

7. El trasfondo socio-eco-
nomico de la humani-
zacion

La necesidad de humanizar el proceso,
haciéndolo més comprensible y cercano al hombre
comun, se ha incrementado gracias a la aparicion
de tres fenédmenos que pueden observarse en los
ordenamientos juridicos no so6lo de los paises
industrializados, sino también de los que se
encuentran en vias de desarrollo.

7.1. La transformacion del Estado

liberal

La transformacién del Estado liberal en un
Estado social de derecho es un fenémeno
complejo, que se presenta con diversos matices
seglin sea el contexto socio-politico en que haya
tenido lugar. Interesa mencionar aqui solamente el
hecho, ya destacado por offosde que esa
transformacion se ha acompafado normalmente
de una fuerte mobilizaciéon popular, principal-
mente de clases o0 grupos sociales antafio margina-
dos o discriminados, los cuales demandan una
mayor participacion en la distribuciéon de la
riqgueza y una mayor democratizacién de la vida
colectiva®® Estos movimientos generaron una
crisis de legitimacion del Estado liberal, que
conduce a la aparicion de la legislacion de caracte
social®* Esta persigue, en general, una igualdad
real de todos los miembros del conglomerado
social, o que se trata de lograr otorgandolesa la
personas menos favorecidas social o econémi-
camente un nimero determinado de derechos, de
los que carecian en las leyes de corte liberal,
orientadas hacia el principio de igualdad formal.
La circunstancia de que los sujetos beneficiados
con esta legislacién deban acudir a la administra-
cién de justicia en procura de proteccion para sus
derechos implica una constante presencia en los
tribunales de los sectores que integran por lo
general el grueso de la poblacién. Estas personas
esperan una respuesta judicial concreta, sencilla,
libre de formalismo y complicaciones innecesarias
y sobre todo répida, a sus pretensiones. En Ultima
instancia se trata de aspectos en los que estan en
juego aspectos basicos para la subsistencia del
individuo: techo, trabajo etc.. La administracion
de justicia se encuentra asi ante un desafio, porqu
debe garantizar a la poblacién destinataria de la
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nueva legislacion la posibilidad de hacer valer
efectivamente sus derechos y a la vez tiene que
mostrarse como la sede idénea para resolver los
nuevos problemas.

7.2. La diversidad de
moderna

la sociedad

La sociedad moderna se caracteriza cada
vez mas por la diversidad de sus componentes.
Representantes de los més distintos intereses
étnicos, politicos, econdmicos, culturales,
religiosos, nacionales etc., conviven en las grande
ciudades, fenbmeno éste que tiende hacia la
formacion de la ciudad universal. La
convergencia de esos componentes sociales ante
los tribunales de justicia representa un desafio
para el sistema de comunicacién procesal, el cual
se ve compelido a armonizar los distintos
universos significativos y constelaciones de valor
de que aquéllos son portadores en los canales
comunes de didlogo que representan los diversos
procedimientos judiciales.

7.3. La masificacion de la justicia

Cappellettiha sefialadd que la sociedad
moderna se caracteriza por la presencia de
fendbmenos que tienen lugar en masa, como la
produccion, intercambio y consumo de bienes y
servicios, todo lo cual genera una masiva
conflictividad. El crecimiento de la litigiosidad
produce la saturacién de los tribunales de justicia
los que, gracias al masivo reclamo de sus
servicios, tienden a burocratizarse. Con ello se
fomenta el alejamiento de la administracion de
justicia del ciudadano comun.

Las medidas que persiguen la
simplificacion de los procedimientos y, en general,
la creacion de una justicia mas proxima al hombre
comln, son una respuesta a los tres fenébmenos
antes enunciados.

8. Criterios minimos para
humanizar el proceso

Debe aclararse que no existen recetas
absolutas para hacer del postulado de la
humanizacion una realidad. Méas bien debe tenerse
presente que la seleccion y adopcion de medidas
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concretas depende de las caracteristicas y
requerimientos propios de cada ordenamiento
juridico. Con todo, es posible sefialar algunos
criterios generales cuya observancia conjunta
puede mejorar, en tesis de principio, el didlogo
forense y darle al proceso un caracter mas
humano.

Asi, por ejemplo, en el Primer Congreso
Internacional de Derecho Procesal Civil, que tuvo
por tema precisamente el de la creacién de “una
justicia con rostro humano”, celebrado en 1978 en
Gent, Bélgica, se consider6 que el postulado de la
humanizacion  implica la  creacion de
procedimientos orales, eliminacion de
formalidades innecesarias, simplificacion de la ley
sustantiva, asegurarle una debida publicidad a las
audiencias orales, procurar la comparecencia
personal de los litigantes a dichas audiencias y en
general establecer procedimientos de conciliacién
y mediaciér?

En diversos ordenamientos juridicos
europeos y especialmente en la Republica Federal
Alemana se ha considerado ademas que el
postulado de la humanizacibn supone la
realizacién efectiva de diversas aspiracionesstal
como:

a) proteccidn juridica igual para todos;

b) igualdad real de oportunidades para las
partes en el proceso;

c) facilitacién del acceso a la justicia;

d) mejoramiento de la informacion
relacionada con los mecanismos de
proteccion juridica,

e) eliminacion de las barreras de
comunicacién en el proceso;
f) introduccién de una mayor

transparencia y claridad en el proceso;

g) aumento de las oportunidades de
participacion individual en el pro-
ceso;

h) aceleraciéon y simplificacion de los
procedimientos;

i) aumento de la
procedimental; y

j)  disminuciéon de los costos privados
y sociales de la proteccion juridi-
ca.”

eficiencia

Interesa ahora hacer especial referencia a
algunos aspectos que se estiman de particular



interés para lograr la constitucién de un proceso
humano.

8.1. Personalizacién

Se trata de promover la intervencion
personal y directa de todos aquellos que
intervienen en el proceso, a fin de convertirlos en
verdaderos protagonistas del litigio y combatir su
alejamiento y desinterés en °&l.La imagen
macabra de un proceso en el que los litigantes se
comunican tan so6lo por medio de una
computadora que a la vez es la encargada de
resolver el litigio, es la antitesis por excelarmbg
un proceso humano. Se requiere en este sentido un
aumento efectivo de las oportunidades de
participaciébn personal en todas las etapas
procesales. Uno de los principales obstaculos que
se presenta en este punto es, como ya ha sido
puesto de manifiesto, la tendencia a delegar en
otros la propia actuaciéon, ya sea por medio del
apoderamiento de las parte® la delegacién del
juez en sus funcionarids.

8.2. Tecnificacion

La introduccién de un mayor grado de
humanizacion supone, en segundo término, la
tecnificacion  del proceso, criterio éste que
conlleva dos exigencias diversas. En primer lugar
implica un mejoramiento de las aptitudes
personales del juez para dirigir y conducir el
proceso en un estilo dialogdl. Resulta
indispensable que el juzgador conozca en cierta
medida las contribuciones que algunas disciplinas
metajuridicas como la sicologia, la sociologia, la
linglistica, la medicina etc., han hecho y hacen
para el entendimiento de los procesos de
comunicacién humana. Por otro lado se hace
necesaria la tecnificacion juridicdel procesd’
Esta exigencia, en cuanto a las partes, se traduce
en la necesidad de la defensa técnica de sus
intereses - o0 asistencia letrada -, lo que val®tan
como desechar la posibilidad de defenderse por si
mismo en un litigio, sin ser profesional en
derechd En cuanto al Tribunal, segin un sector
de la doctrin¥, que estimamos correcto, supone
su integracion por profesionales en leyes, capaces
de dirigir y orientar el didlogo forense de manera
adecuada y por peritos en diversas materias. La
tecnificacién procesal, asi entendida, se opone por
lo demas a la existencia del llamado jurado

popular®® Con todo, no falta quien considere que
la presencia de jueces populares es un factor de
humanizaciéri No obstante, debe recalcarse
que la tecnificacion del tribunal es garantia de g

el litigio sera resuelto por conocedores de la ley,
segun criterios elaborados por la ciencia juridica,
lo que conduce a un mayor grado de objetividad y
certeza en la aplicacién del derecho y decision de
la controversi&® Objetividad y certeza que como
antitesis de la arbitrariedad, conducen a una mejor
solucién del problema humano que se revela en el
litigio.®® Pero resulta indispensable recalcar aqui
que la tecnificacion del proceso, si no va
acompafiada de un aumento efectivo de las
posibilidades de participacion personal de las
partes puede mas bien contribuir a la
deshumanizacion, al convertir el litigio, como ya
se indic6, en un meta-conflicto. Debe recordarse
una vez mas que la humanizacién resulta sélo de
la observancia conjuntale los criterios que
tienden a realizarla, no de la aplicacién dogmatica
de uno sélo de ellos.

8.3. Principios conducentes a la

humanizacion

Debe ademéas subrayarse la importancia
que para la tarea de humanizar el proceso tiene la
observancia coordinada y armoénica de
determinados principios. Se trata aqui de la
oralidad, inmediacién y concentracion. En efecto,
la introduccion de la oralidad en el proceso es
tendencia generalizada en muchos ordenamientos
juridicos modernos. Se trata de un principio que,
histéricamente considerado, es reflejo del modelo
procesal liberal’ En su sentido méas puro significa
que sélo lo que haya sido expuesto y presentado
oralmente en el debate puede ser admitido como
fundamento de la sentenéfaOriginalmente se
prentendié con este postul4dol) evitar que la
parte que no supiera leer o escribir resultara
perjudicada, 2) conceder a las partes la
oportunidad de discutir y rebatir verbalmente todo
aquello que se relacione con el litigio ante el
tribunal competente, 3) acelerar el curso del
proceso y 4) otorgar a la opinién publica la
oportunidad de controlar la actividad de los
tribunales de justicia (en este sentido es el
principio de publicidad hermano de la oralidad).
En la actualidad no se discute si debe ser un
proceso totalmente escrito o totalmente verbal.
Ambas posiciones extremas resultan inaceptables.
Contra la conveniencia de concebir un proceso
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totalmente escrito hablan fundamentalmente dos
razones:

a)

b)

A

la lentitud y pesadez con que trans-
curren los procedimientos escrithsy

gue el mero intercambio de opiniones
por escrito va en detrimento de  una
fluida comunicacién procesé.

la existencia de un proceso totalmente

oral se oponen las siguientes circunstaritias
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a)

b)

d)

que resulta imposible que el juez
retenga en la memoria los detalles de
todos y cada uno de los muy variados
litigios que se presentan a su
consideracion, circunstancia ésta que se
agrava por la duracién de los procesos
gue en la mayoria de los casos es
bastante considerable;

la posibilidad de que se introduzca un
margen de inseguridad en el proceso
en lo concerniente a la ejecucién y
contenido de las diversas actuaciones
de los sujetos procesales asi como de
las resoluciones judiciales;

gue no es aconsejable una desva-
lorizacion total de la prueba
documental, como sucederia en caso de
una aplicacion irrestricta del principio
de publicidad; y

gque en la fase ejecutiva del proceso la
importancia y utilidad de la oralidad
decrece, cuando no desaparece por
entero”® Por ello se orientan los
derechos procesales modernos hacia un
sistema mixto: preparacion escrita y
debate oral® Se trata, por tanto, de
determinar qué segmentos del proceso
conviene desarrollarlos en forma escrita
y cuales otros en forma oral. Con todo,
no debe ponerse hoy en duda que la
introduccion de la oralidad a través del
establecimiento de un debate oral,
contribuye en gran medida a mejorar el
sistema de comunicacién procesal, pues
supone el contacto directo de cuantas
personas intervienen en el litigio. En
este sentido apunta la posibilidad de
exponer verbalmente los hechos y el
derecho propio y rebatir de igual forma
los del contrario, asi como la
oportunidad de eliminar las contra-

dicciones y falta de claridad que se
puedan presentar en el discurso de los
sujetos procesales sin pérdida de
tiempo’®> Todo ello le impone a la
discusion, agilidad y rapidez. Ademas
no debe perderse de vista en este
sentido que gracias a la oralidad puede
formarse el juez una impresion directa
de los intervinientes en el proceso, asi
como de la disposicion de animo y
cualidades éticas con que éstos
acttan’® La existencia de procesos
totalmente escritos contraviene por
tanto el postulado de la humanizacion.
Incluso la doctrina ha llegado a afirmar
que “la humanizacion del proceso
escrito no puede consistir sino en
sustituirlo in totumpor el proceso oral
.. manifestacion ésta que debe
entenderse, no en el sentido de
establecer un proceso absolutamente
oral, por las inconveniencias apuntadas,
sino mas bien como llamado al
establecimiento de una fase de juicio
oral. Por lo demas, el adecuado
funcionamiento del principio de la
oralidad supone normalmente:

i) Inmediacion. Se trata de que el
juzgador entre en contacto directo,
intimo e inmediato con las
alegaciones y material probatorio
que sean presentados en el debate,
de que hable directamente con los
participes de la litis, a fin de que
recoja de esta forma las impresiones
que habran de determinar su animo
y plasmarse luego en senten@ia.
Por ello el principio de la
inmediacion  debe regir dos
momentos diversos: el de la practica
de la prueba y el de la elaboracion
de la sentencia, siendo asi
conveniente que el tribunal
sentenciador sea ademas el que
evacua las prueb3s

ii) Concentracién. La eficacia de la
inmediacién se pierde con el tiem-
po. Las impresiones del debate tien-
den a desaparecer a las pocas horas
y los recuerdos se tornan inexactos.
Por ello resulta necesario concentrar
los actos procesales en la menor



cantidad posible y en el lapso de
tiempo mas corto que pueda
concebirse, esto es, en una soéla
audiencia o, de ser necesario, en
varias muy préximas, a fin de que
los recuerdos no se borren de la
mente del jue?’ Queda ahora por
analizar el problema de Ila
publicidad del proceso. Como ya se
dijo, oralidad y publicidad
funcionan como principios
hermanos. La publicidad es
generalmente consecuencia de la
oralidad, ya que resulta dificil
combinar el caracter publico de un
proceso con su naturaleza eschita.
Su finalidad es la de reforzar la
confianza del pueblo en Ila
administracién de justicia, ya que es
conforme a la naturaleza de los
hombres el desconfiar de los
procesos que se realizan a puerta
cerradd”  En el caracter de
instrumento para acercar la justicia
al pueblo se ha querido ver el valor
de la publicidad para la
humanizacién del proce§d. No
obstante, debe sefialarse que la
importancia de este principio en el
proceso civil es notablemente menor
que la que pueda tener, por ejemplo,
en el penal, laboral o agrario, ya que
la naturaleza de los casos que se
ventilan en el primero sélo muy
raramente despierta el interés de la
colectividad®® Ademéas no puede
perderse de vista el hecho de que la
presencia de terceros en el debate en
gue se discuten asuntos de caracter
estrictamente privados tendria el
efecto de alejar la discusién de esos
conflictos de los tribunales de
justicia® Finalmente debe
destacarse que la puesta en
funcionamiento de los anteriores
principios supone normalmente un
aumento del personal judicial para
dar adecuada atencién a todas las
audiencias que se presenten y evitar
situaciones dstressprocesaf® Ello
hace que a menudo la lucha por la
oralidad asuma un caracter
econémico - y no pocas veces

politico -, bajo la forma de bus-
queda del presupuesto necesario
para tal fint’

8.4. Sencillez de formas y rapidez de
los procedimientos

El legislador debe eliminar a la hora de
reglamentar el proceso todos aquellos formalismos
innecesarios, que enturbian la transparencia del
curso procesal y lo hacen incomprensible para el
comun de los hombré8. A su vez debe procurar
la simplificacién de los procedimientos, con miras
al establecimiento de un mayor grado de celeridad
en el actuar judicid? Pero debe tenerse presente
que la introduccién de procedimientos mas
sencillos y rapidos debe hacerse sin perjuicio del
derecho de defensa en juicio, que es elemento
esencial del concepto del debido proceso.

8.5. Instruccién de la poblacion

El éxito que pueda tenerse en la tarea de
hacer del proceso algo mas humano, mas cercano
al hombre comun, depende en mucho de que se
tomen medidas concretas para mejorar el
conocimiento que tienen las personas de sus
derechos y de los medios legales para hacerlos
valer®® No es suficiente por lo deméas que el
ciudadano se limite a hacerse representar por su
abogado en juicio.

Mas bien debe estar conciente de sdeol
sujeto del proceso y prepararse mejor para
participar activamente en la formacion del didlogo
judicial >

9. A manera de conclusion

La lucha por la humanizacion es una de las
exigencias del llamado proceso so€jalcuya
importancia no puede minimizarse en ningun
Estado que se precie de ser democratico. Lo
importante en esta tarea no es ver los pasos que ya
se han dado por constituir un proceso mas cercano
al hombre comun. Més valioso es preguntarse qué
falta por hacer en este sentido en cada
ordenamiento juridico. Actualmente se habla, por
ejemplo, de la importancia que puede tener la
informética para acelerar la labor de los tribugsale
y de la necesidad de que los edificios en que se
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imparte justicia se construyan de forma tal que  humanizar el proceso. Por lo demas, puede
inviten al didlogo y pierdan la naturaleza aplicarse a los jueces la sentencia de Goethel: “Sol
intimidatoria que de ordinario tienéhUna mayor er strafen oder schonen, muss er Menschen
resonancia social de la administracién de justicia  menschlich sehn™

sera, en definitiva, el premio del empefio por
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Notas

Ponencia presentada al
Internacional de Derecho Comparado

denominado: “Ziviljustizsysteme,
Zivilgerichtsverfahren und
Juristenberufe  im  internationalen

Vergleich”, dirigido por los profesores
Dr. Peter Gilles y Dr. Takeshi Kojima y
que tuvo lugar en la ciudad de
Frankfurt a.M. en los meses de eneroy
febrero de 1992.

Véase en este sentido: Fairén Guillén
(Victor), La Humanizaciéon del Proceso,

en: Towards a justice with human face. 9.

The first international congress on the
law of civil procedure, Kluwer-
Antwerpen/Deventer, 1978, p. 191. En

igual sentido ver: Gilles (Peter),

Optisches  Zivilprozel3recht, Herne /

Ber-in, Verlag Neue Wirtschafts-Briefe, 10.
1977, Schaubild Nr.1.

Asi, Fairén Guillén, Victor, op. cit., p. 11.
191.

Ibidem, pp. 191-192.

Ver asi: Gottwald
Bewaltigung privater

(Peter), Die
Konflikte im

gerichtlichen Verfahren, en: Zeitschrift 12.

fur  ZivilprozeRrecht, Volumen 95,

cuaderno 3, julio de 1982, p. 245. 13.

Es comlin que los juristas en la
actualidad se cuestionen si los
procedimientos judiciales son
efectivamente adecuados para la
solucidon de los conflictos privados, si
existe efectivamente un libre acceso a los
tribunales de justicia para todos, etc..
Ver asi: Gottwald (Peter), op. cit., s.

246.

Asi Gottwald (Peter), op. cit., s. 247. En 14.
igual sentido: Jauernig (Othmar),
ZivilprozeRrecht, 23 edicion,

Minchen, Editorial C. H. Beck, 1991, s.
2.

Seminario 8.

Es claro que de conformidad con el
principio dispositivo las partes pueden

decidir si someten o no la controversia
que afecte sus intereses privados a
conocimiento de los tribunales y pueden
del mismo modo terminar el proceso
anormalmente, por medio de una
transaccion o conciliacién. Pero en el
tanto en que las partes estén vinculadas
por un litigio ante los tribunales de

justicia, se encuentran sometidas a la
especifica racionalidad procesal.

Sobre el caracter humanizador del
proceso, ver en este sentido: Gelsi
Bidart (Adolfo), La Humanizacién del

Proceso, en: Towards a justice with
human face, op. cit., p. 249.

Asi: Fairén Guillén (Victor), op. cit., p.
196.

Ver asi: Calamandrei. “Prefazione” a la
obra de Beccaria, “Dei delitti e delle
pene”, 2. Ed. Firenze, Felice Le
Monnier, 1950, pp. 73 y s. Citado
también por Fairén Guillén (Victor), op.

cit., p. 196.

Ibidem, p. 204.

Art.  5°. “Ninguna persona sera
sometida a tortura ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes”.

Art. 10°. “Toda persona tiene derecho,
en régimen de igualdad, a que su causa
sea oida equitativa y publicamente por
un tribunal independiente e imparcial,
gue decidira ya de sus derechos y
obligaciones, ya del fundamento de toda
acusacion dirigida contra aquella en
materia penal’”.

Art. 3°: “Nadie puede ser sometido a
torturas ni a penas o tratamientos
inhumanos o degradantes
Art. 6°: “Toda persona tiene derecho a
gue su causa sea vista equitativa y
publicamente y en plazo razonable por
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15.

16.

17.

18.
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un tribunal independiente e imparcial,
establecido por la ley, que decidira por
medio de respuestas sobre sus
derechos y obligaciones de caracter
civil, sea sobre el fundamento de toda
acusacion en materia penal dirigida
contra ella. El juicio debe ser hecho
publicamente, pero el acceso a la sala
de audiencia puede ser prohibido a la
prensa y al puablico durante la
totalidad o una parte del proceso, en
interés de la moralidad, del orden
publico, o de la seguridad nacional en
una sociedad democratica, cuando los
intereses de los menores o la
proteccion de la vida privada de las
partes en el proceso lo exigen o en la
medida juzgada estrictamente
necesaria por el Tribunal cuando, en
circunstancias especiales, la
publicidad implicaria inconvenientes a
los intereses de la justicia”.

Art. 8°.1: “Toda persona tiene derecho
a ser oida, con las garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterio-
ridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusaciéon penal formulada
contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral o de cualquier otro
caracter”.

Ver por ejemplo: Sentis Melendo,
“Humanizacion del proceso”, en:
“Estudios de Derecho Procesal”,
Buenos Aires, EJEA, |, pp. 219 y ss.
También citado por Fairén Guillén
(Victor), La Humanizacion del
Proceso, op. cit., p. 197.

V. nota n° 36, infra.

Asi: Wassermann (Rodolf), Justiz mit

menschlichem Antlitz-Die
Humanisierung des
Gerichtsverfahrens als

Verfassungsgebot. En: Menschen vor
Gericht, Neuwied und Darmstadt,
Editorial Hermann Luchterhand,

1979, p. 13. En igual sentido: Gilles

19.
20.

21.

22.
23.
24.

25.
26.
27.
28.

29.

(Peter) Die Berufung in Zivilsachen
und die zivilgerichtliche

Instanzenordnung. En: Humane

Justiz. Die deutschen
Landesberichte zum ersten
internationalen Kongrel3 far

ZivilprozeRRrecht in  Gent 1977,
Kronberg, Editorial Athenaum, 1977,
p. 147. También: Wenzel (Gehard),
Menschlichere Justiz, Deutsche
Richterzeitung, 1980, p. 161.

Wassermann, op. cit., p. 16.

Ver en este sentido Fairén Guillén
(Victor), La Humanizacién del
Proceso, op. cit., p. 197, quien a su vez
hace referencia a las observaciones de
Sentis Melendo.

Véase asi: Wassermann, op. cit., p. 17.
En igual sentido: Gottwald, op. cit., p.
250.

Wassermann, op. cit., p. 17.
Ibidem, p. 21.

Es decir, como lucha contra el olvido
del factor humano en el proceso.

Asi: Gottwald, op. cit., p. 248.
Ibidem, p. 248.
Ibidem, p. 248.

Asi: Wassermann, op. cit., p. 33.
También: Gelsi Bidart, op. cit. p. 264.

Ver: Gelsi Bidart, op. cit., p. 264: “En

consecuencia, la humanizacién radica
en acentuar la necesaria estructura
dialogal del proceso, para que todos
los sujetos participen realmente en el
desarrollo progresivo del mismo y
constituyan efectivamente una comu-
nidad juridica (sujetos que colaboran
en la determinacion de la situacién
juridica y de la solucién de derecho
gue la misma plantea)”.



30.
31.

32.
33.
34.
35.
36.

37.

38.
39.

Asi, Wasserman, op. cit., p. 25.

Ver: Menne (Heinz), Sprachbarriere
und Rationalisierung im Zivilprozel3.
Zeitschrift far Zivilprozel3 , 88 (1975),
p. 263.

Ibidem, p. 34.

Ibidem, p. 34.

Asi: Gelsi Bidart, op. cit., p. 247.
Ibidem, p. 253.

La Comision redactora del nuevo

Cdédigo Procesal Civil costarricense se
pronuncié significativamente en favor

de tomar en cuenta algunos de estos
caracteres generales de la vida
humana en la nueva reglamentacion.
Sefiala en este sentido que
“Adecuando los mecanismos
procesales a la vida humana de hoy se
humaniza el proceso; asi, los nuevos
medios de pruebas documentales, la
inclusién de los informes entre los
medios de prueba, la posibilidad de
uso de la taquigrafia, la grabacién, e
incluso las computadoras y la

televisién, constituyen, entre otros,

aspectos de la vida humana actual, que
al ser incorporados al proceso, logran
conseguir su humanizacién”. Ver asi:

Comision Redactora del Proyecto de
Cédigo Procesal Civil. Exposiciéon de
Motivos. Op. cit., p. 25.

Ver asi: Berger-Luckmann, Die
gesellschaftliche Konstruktion der
Wirklichkeit - Eine Theorie der

Wissenssoziologie, 1969. En igual
sentido: Kiibler (Friedrich), Uber die

praktischen Aufgaben zeitgemaRer
Privatrechtstheorie, Karlsruhe, 1975,

p. 24.

Wassermann, op. cit., p. 34.

Ibidem, p. 34.

40.
41.

42.

43,
44,

45.
46.
47.
48.

49.

50.

Ibidem, p. 34.

La introduccién del concepto de
modelo social se debe en buena parte
al articulo del Prof. Franz Wieacker
intitulado: Das sozialmodell der
klassischen Privatrechtsgesetzbiicher
und die Entwicklung der modernen
Gesellschaft, el cual fue publicado por
primera vez en el afio 1953.
Actualmente se encuentra recopilado
en el libro del mismo autor
denominado: Industriegesellschaft und
Privatrechtsordnung, Frankfurt a.M.,
1974, pp. 9y ss.

Ver asi: Westermann (Harm Peter),
Sonderprivatrechtliche Sozialmodelle
und das allgemeine Privatrecht. En:
Archiv fur die zivilistische Praxis, 178
(1978), p. 158.

Asi, Wassermann, op. cit., p. 18.

Asi: Weber (Max), Wirtschaft und
Gesellsachft, 4. Edicion, Tubingen, J.
C. B. Mohr (Paul Siebeck), vol.ll,
1956, pp. 551y ss.

Ver: Kubler (Friedrich), op. cit. p. 28.

Asi: Wassermann, op. cit., p. 18.
Ibidem, p. 20.

Gelsi Bidart. Para la Humanizacion
del Proceso Penal. Ponencia

presentada “Un Codice Tipo di
procedura penale per [I’America
Latina. Incontro preparatorio”,

Roma, 1990, p. 4.

Asi: De Souza Santos (Boaventura). A
participacdo popular na administra-
¢do da justica nos paises capitalistas
democraticos. En: A participacédo
popular na administragdo da justica,
Lisboa, Livros Horizonte, 1982, p. 90.

Ibidem.
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53.
54.

55.

56.
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Costa Rica no constituye en cuanto a
este punto una excepciéon. En efecto,
las tres crisis mundiales que han
tenido lugar en el siglo 20 (la Primera
Guerra Mundial - 1914-1918-, la
Depresion que se origind en 1929 y la
Segunda Guerra Mundial - 1939-
1945), tuvieron un efecto decisivo para
la economia costarricense y alteraron
de manera general el curso politico y
social del pais. EI modelo del Estado
liberal se haria entonces insuficiente
para dar respuesta a todos los desafios
gue la nueva época traia consigo. La
exigencia de cambio, que es sentida en
todos los campos, tuvo una clara
manifestacion en el aspecto juridico,
principalmente con la promulgacion
del Cobdigo de Trabajo, la
incorporacibn de una seccién de
garantias sociales en la Constitucion
politica de 1871 y la adopcién de un
nuevo texto constitucional en 1949.
Sobre el punto ver: Gutiérrez (Carlos
José). El funcionamiento del sistema
juridico. San José, Costa Rica,
Editorial Juricentro, 1979, pp. 47-48.

Asi: Cappelletti (Mauro): Formazioni

sociali e interessi di gruppo davanti
alla giustizia civile. En: Rivista di

Diritto Processuale, Padova, Cedam -
Casa editrice Dott. Antonio Milani,

Volume XXX (Il Serie) - Anno 1975, p.
366.

Cappelletti, op. cit., p. 365.

Asi: The first International Congress
on the Law of Civil Procedure
“Towards a justice with human face”.
Summary Report, op. cit., p. 526.

Gilles (Peter), Die Berufung ..., op. cit.,
p. 148.

Asi: Gelsi Bidart, La Humanizacion
del Proceso, op. cit., p. 262.

Se ha sefialado que el apoderamiento
de las partes responde a la necesidad
de tecnificar el proceso y que no es

58.

59.
60.

61.
62.
63.
64.

incompatible con el principio de

personalizacién, siempre y cuando se
admita la convocatoria de las partes
para: a) su interrogatorio; b)

procurar la reconstruccion de los

hechos en todo aquello en que las
partes concuerdan; y c) la solucién
concencional del conflicto. Asi lo
afirma expresamente Gelsi Bidart, La

Humanizacién del Proceso, op. cit., pp.
262-263. En este aspecto, ‘La
humanizacion  consiste en dar
intervencion directa y personal a

quienes pueden -inmejorablemente-
relatar los hechos transcurridos,

confrontando (y superando) las

disidencias al respecto y promoviendo
soluciones que contemplen todos los
aspectos del problema, como sélo los
interesados en el caso, con la
autoridad imparcial promotora de

la justicia, pueden tomar en cuenta”.

Ibidem, p. 263.

“Con relacion al Tribunal,
personalizar significa tanto como
judicializar, vale decir, imponer la
actuacion del hombre-juez y no su
actuacion a través del juez delegado
del Colegio o, lo que es peor, del
Tribunal por medio de funcionarios de
la oficina”. Asi: Gelsi Bidart, La
Humanizacién del Proceso, op. cit., p.
263.

Asi: Wassermann, op. cit., p. 29.

Asi: Gelsi Bidart, La Humanizacion
del Proceso, p. 263.

Ibidem, p. 263.
Ibidem, p. 263.
Ibidem, p. 263.

Asi: De Lima Cluny (Pedro). O Juiz
popular - Factor de humanizagéo.
En: A participagdo popular na
administracdo da justica, op. cit., pp.
57y ss.



65.

66.

67.

68.

69.
70.
71.

No en vano se ha sefialado que el éxito
de la humanizacién del poder judicial
depende esencialmente de las
cualidades y facultades del 6érgano
encargado de decir el derecho. “La
calidad de la judicatura fomenta la de
la administracion de justicia”. Asi
Wolf (Manfred). Ausbildung, Auswabhl
und Ernennung der Richter. En:
Humane Justiz, op. cit. p. 73.

Ver en este sentido: Gelsi Bidart.
Intervencion en el dialogo sobre el
cédigo penal-modelo para
Iberoamérica. En: Un “Cédice tipo” di
procedura penale per L'America
Latina. Incontro preparatorio. Roma,
Consiglio Nazionale delle Ricerche.
Progetto Italia-America Latina, 1990,
p. 205: “La sentencia es un acto
técnico-juridico que no ha de
encomendarse a quienes carecen de
formacion al respecto y que, ademas,
con mayor facilidad que el juez
togado, pueden sucumbir a tentaciones
de parcialidad”.

Asi:  Wassermann, Der soziale
ZivilprozeR. Neuwied und Darmstadt,
Luchterhand, 1978, p. 41.

Asi: Baumann (Jargen).
Grundbegriffe und
Verfahrensprinzipien des
ZivilprozefRrechts. z edicion,

Stuttgart, Editorial W. Kohlhammer,
1979, p. 55. En igual sentido: Arens
(Peter). ZivilprozeRrecht. 4 edicion.
Munchen. Editorial C.H. Beck, 1988,
p.17.

Asi: Baumann (Jurgen), op. cit., p. 55.
Asi: Jauernig, op. cit., p. 88.

El principio de la escritura orienta el
curso del proceso de manera sucesiva
y monogal, lo que impide “la real
comunicacién entre los sujetos y la
tarea conjunto de los mismos, a través
de su desarrollo, sin lo cual no existe
verdadero proceso”. “El proceso en

72.

73.

74.

75.
76.

7.

78.

79.
80.

81.

82.

que predomina la escritura, en que
ésta no es elemento complementario
(preparacion de la  audiencia:
registracion indispensable) sino modo
de expresion fundamental de los
sujetos, trae consigo el alejamiento
entre éstos y la acentuacién de la
formalidad”. Asi: Gelsi Bidart. La
Humanizacién del Proceso, p. 297.

Ver: Jauernig, op. cit., p. 88. En igual
sentido: Baumann (Jirgen), op. cit.,
pp. 55-56.

Asi: Fairén Guillén (Victor), op. cit.,
p. 221.

Ibidem, p. 220. También, Baumann
(Jurgen), op. cit, p. 56. Ademas:
Heinz Schwab (Karl). Beschleunigung
des Verfahrens. En: Humane Justiz,
op. cit., p. 31.

Asi: Jauernig, op. cit., p. 88.

Ver en este sentido las observaciones y
la bibliografia a que hace referencia:
Fairén Guillén (Victor), op. cit., pp.
212y 213.

Asi: Gelsi Bidart, La Humanizacion
del Proceso, op.cit., p. 295.

Asi: Fairén Guillén (Victor), op. cit., p.
221.

Ibidem, p. 223.

Sobre el principio de concentracion
véase en este sentido: Fairén Guillén
(Victor), op. cit., pp. 223-227.

Habscheid. Les principes
fondamentaux du droit judiciaire
privé. En: Towards a justice with
human face, op. cit., p. 63.

Asi: Jauernig, op. cit., p. 89. También:
Fairén Guillén (Victor), op. cit., p.
228.
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Fairén Guillén (Victor), op. cit., p.
228.

Jauernig, op. cit., p. 90.

En efecto, es dificil para las partes y
testigos comprender por qué sus
problemas privados deben ventilarse
ante un “publico cuestionable”, tan

sé6lo por el hecho de encontrarse en un
tribunal de justicia. El derecho a la

tutela de la intimidad parece en estos
casos chocar con el principio de
publicidad. Asi: Jauernig, op. cit., p.

90.

El concepto de
utiliza: Fairén
cit., p. 229.

stress procesal lo
Guillén (Victor), op.

Véanse en este sentido las razones que
para la renuncia a la introduccién de
la oralidad en el nuevo Cdédigo de
Procedimientos Civiles Costarricense,
de la correspondiente Comision
Redactora. Entre otras razones, se
indica que “..tomando en cuenta la
cantidad de procesos existentes en
cada uno de los circuitos judiciales,
seria necesario crear un ndmero
grande de tribunales colegiados que
responda a un previo estudio
estadistico y a la circunstancia, propia
de la oralidad y de la naturaleza de
este tipo de proceso, de que celebrada
una audiencia en la mafana, la
sentencia deberd producirse en la
tarde, salvo desde luego que la prueba
sea abundante por cuyo motivo fuese
necesario celebrar otras audiencias.
Eso significaria un fuerte egreso para
el Estado lo cual contrastaria, en estos
momentos de crisis, con la austeridad
recomendada como una de las formas
de solventar dicha crisis”. Asi:
Comision Redactora. Proyecto de
Cdédigo Procesal Civil. Exposicion de
Motivos, op. cit., p. 29.

88.

89.

90.
91.

92.

93.

94.

Asi: Gelsi Bidart, La Humanizacion
del Proceso, op. cit. p. 265.

Una administracion de justicia con

caracter humano supone la rapida
tramitacion de los asuntos judiciales
en conexion con las garantias de una
decision adecuada y justa. Asi: Wolf
(Manfred), Juristen und andere

Rechtspflegeberufe. En:  Humane
Justiz, op. cit., p. 177.

Wassermann, op. cit., p. 35.

Ibidem, p. 36. Interesante es la
experiencia de los llamados “cursos de
extensién universitaria”, que sobre

temas juridicos - entre otros -, ha

puesto la Universidad de Costa Rica
desde hace algun tiempo al servicio de
la poblacidn. Estos cumplen un papel

importante en la tarea de humanizar

el proceso por medio de Ila

concientizacion de los ciudadanos con
respecto a sus derechos y su rol ante
los tribunales de justicia.

Asi:  Wassermann, Der soziale

Zivilprozel3. op. cit., p. 92.

Ver. Makowka (Roland), Gefahren
fur eine effektive Anwendung des
Rechts, Deutsche Richterzeitung,
abril, 1991, 128. Ver ademas: Laage
(Gehart), Gerichtsbauten -Bollwerke
der Einschiichterung-. En: Menschen
vor Gericht, op. cit., p. 169.

“Ya sea que castigue o indulte, debe
mirar a los hombres humanamente”.
Goethe, en: “Der Gott und die
Bajadere”. Citado por Wassermann,
en: Justiz mit menschlichem Antlitz,
op. cit., p. 37. (Traduccion libre).
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El presente articulo tiene por objeto
presentar algunas consideraciones y pautas, sobre
todo de contenido y enfoque, que representan
nuestras propias reflexiones en torno a las
actividades académicas relacionadas con derechos

humanos.

Aunque hemos de confesar que en un
principio pensamos en términos de producir un
texto muy practico, hemos de admitir que el
resultado no ha tenido el mismo apego con nuestro
objetivo inicial. Creemos, no obstante, hacer una
contribucién modesta pero (til, y - en todo caso -
haremos referencias a materiales didacticos que
pueden ser aprovechados por los responsables

académicos que asi lo estimen oportuno.

Hace falta aclarar también que todas las
opiniones que aqui sostenemos, lo hacemos en
nuestro carécter personal y no en nuestra actual
condicion de Director de Programas del IIDH, y —
por lo tanto - al tenor de la vieja tradicién
universitaria del magisterio que ejerce su libertad
de céatedra, como entendemos el propésito de esta

coleccién de ensayos.

Planteamiento del problema

Es imposible rebatir que los derechos
humanos, con esa u otra denominacién, han esta-
do presentes en todos los desarrollos culturales de
la humanidad. Por citar - tan sélo uno de los
autores relevantes para la ciencia juridivas-

indica Hans Kelsen:

“Desde que el hombre reflexiona sobre sus
relaciones reciprocas, desde que la
“Sociedad” como tal se ha hecho problema
- y este problema es méas viejo que
cualquier otro objeto de conocimiento,
incluso que el denominado Naturaleza - no
ha cesado de preocupar la cuestién de un
ordenamiento justo de las relaciones
humanas. Y a pesar de que esa cuestion ha
ocupado, como apenas ninguna otra, tanto
nuestro pensamiento como  nuestros
sentimientos y voluntad hasta lo mas
profundo; a pesar de que se han afanado
por ella las mejores cabezas, los corazones
mas apasionados, los pufios mas fuertes; a
pesar de que toda la Historia, toda la
Historia de sufrimientos de la Humanidad,
puede ser interpretada como un intento
Gnico, siempre renovado bajo los mas
horribles y sangrientos sacrificios, por dar
respuesta a esa cuestion, permanece hoy
para nosotros tan falta de ella como en el
instante en que por primera vez
relampagued en un alma humana, la del
primer hombre, este terrible secreto de la

justicia”!

Al estructurar su discurso, tradicional-

mente, el Derecho Natural ha reflejado el intento
de verbalizar un marco ético minimo que facilite
la interpretacion de los distintos actos humanos.
Tradicionalmente también se ha establecido una
diferencia tajante entre el orden natural y el orde
positivo. Muchas discusiones juridicas han
versado sobre la preeminencia de uno y otro de
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tales mecanismos, sobre su jerarquia como fuentes
de derecho.

En nuestro tiempo la doctrina de los
derechos humanos ha presentado un ribete
novedoso en la discusion pues se ha convertido en
un cuerpo de derecho natural cargado de
significacion positiva a través del reconocimiento
de los distintos gobiernos. Por decirlo asi: la
sancion internacional, reflejada en declaraciones y
pactos, actia como verificador objetivo (positivo)
de regulaciones cuya explicacién racional reside
en principios de derecho natural.

Este problema del objeto de estudio
invalida - a menudo de modo fulminante - la
utilizacion de las técnicas comunes para la
ensefianza del derecho. Tomemos el ejemplo de
dos profesores. El primero de ellos con el perfil
tipico de un filésofo del derecho, mientras - el
segundo - con el de un especialista en algun
campo especifico (inclusive de derecho
internacional).

Con relacion al filésofo del derecho sera
presumible que su formacién lo inclinard a
examinar los topicos relativos a la
fundamentacion de los derechos humanos, al
andlisis de sus contenidos, Yy - por requerimientos
de consistencia - a la revision del modo como se
articulan las palabras con los hechos: estudio de
las actitudes personales y de las ideologias
politicas. Sin embargo serd dificil, - por su fiber
y entrenamiento - que este profesor pueda abordar,
con propiedad, el andlisis de las declaraciones de
los convenios internacionales de derechos
humanos, de los 6rganos y procedimientos a ellos
relacionados, de los mecanismos juridicos
concretos para la proteccién de esos derechos en
los ambitos nacionales y de la relacién de esta
esfera de la doctrina con otras como la del
derecho humanitario.

Por su parte, el especialista en derecho
comun, determinado por su escasa formacién
filoséfica, tendera a reducir su discurso a los
puntos en los cuales el fil6sofo del derecho es
débil, abandonando la consideracion de las
preguntas esenciales.

La falta de “poder de conviccién”, en la

articulacion de ambos discursos, se generara por
el hecho que al primero de ellos no se le

44

considerard un “abogado de verdad”, mientras
que al segundo no se le otorgara el crédito de ser
profundo, lo cual devalla todo el poder de utopia
gue encierra la doctrina.

Justamente por estas razones consideramos
que el primer requisito para un programa
universitario de derechos humanos habra de ser un
adecuado balance entre los aspectos teoricos y
practicos de la disciplina.

Colateralmente sostenemos, bajo esta
perspectiva, que resultan igualmente irrenuncia-
bles tanto los planteamientos sistematicos como el
estudio de casos.

Resultan igualmente irrenunciables los
entrenamientos en la abstraccibn como el
enriquecimiento personal a través de las vivencias.

Sobre este Ultimo punto no pretendemos
desviar la atencién del lector mds que para
reiterar que la educacion tiene un importante
componente de “persuasion” que - nos atrevemos
a postular - resulta del reconocimiento de una
autoridad en el “ensefiante” que hace sintonia con
una disposicion del “discipulo”.

“Pero el agricultor, no es productor del &rbol,

sino su cultivador. Luego tampoco el hombre
puede ser llamado dador de saber, sino
preparador para el sabér”.

“...Sin embargo la ensefianza supone un
estar en acto perfecto del saber en el que
ensefia 0 es maestro. De aqui que sea
necesario que aquel que ensefia 0 que es
maestro posea explicito o perfectamente el
saber que produce en otro, Yy esto de una
manera explicita y perfecta, como en el que
aprende por medio de la ensefiariza”.

En nuestra opinién un programa de dere-
chos humanos debe abrir las interrogantes y las
respuestas (silas hay) admitiendo - en camhio - s
inexistencia cuando carezcamos de ellas, en torno
de cuatro ejes tematicos:

1. La concepcion general de la doctrina
y su desarrollo histérico

2. Las grandes vertientes
positivizacion

de su



3. La reflexién axiolégica
4. La préctica

La concepcidn general de
la doctrina vy su desa-
rrollo historico

Un programa universitario para la
enseflanza de los derechos humanos no debe
soslayar una necesaria discusion inicial sobre los
fundamentos de la doctrina.

Desde el punto de vista sistematico habran
de reforzarse dos nociones: La universalidad de
las normas y, por supuesto, su caracter vinculante.

Con relacion al tema de la universalidad
encontramos, por lo menos, tres formas distintas
de sostener ese juicio, a saber:

1. Como derivacion del carécter trascendente de
la persona humana. En este sentido los
derechos humanos responden a la necesidad de
coherencia entre la realidad sensible y el orden
trascendental. ElI pensamiento cristiano, en
general, tiene esta base.

2. Como postulacion de la razén humana. Los
derechos humanos son vistos como postulados
de la raz6n misma. Al igual que se establece
una ley, en el orden de las ciencias empiricas,
la “ley de la raz6n” en materia ética vendria a
expresarse a través de las normas universales
que son estos derechos. La Escuela Clasica
del Derecho Natural y los pensadores
siguientes - cuya expresibn mas acabada la
encontramos en Kant - mantendrian esta
postura:

“Si hay un hilo conductor que mantiene
unidos a los iusnaturalistas y permite captar
una cierta unidad de inspiracién en autores
gue difieren bajo otros muchos aspectos, es
justamente la idea de que es posible una
“verdadera” ciencia de la moral,
entendiéndose por ciencias verdaderas
aquellas que habian empezado a aplicar
con éxito el método matematicd”.

3. Como resultado de practicas universalmente

aceptadas por los pueblos. En este calso

origen de los derechos no se establece “a priori”
sino por medio de la historia y de la observacién
sociolégica. Habria ciertas normas universalmente
respetadas, como las que originaron el ‘“ius
gentium”, o la prohibicién del incesto.

En cuanto al caracter vinculante de los
derechos humanos es obligado remitirse a las
particulares caracteristicas de su exigibilidad.
Aqui volvemos a encontrar las limitaciones de los
enfoques tradicionales, sean estos iusnaturabistas
positivistas. Los primeros tropezaran con severas
dificultades para distinguir el orden juridico del
orden moral. Los segundos empobreceran la
riqueza axioldgica de la doctrina.

Es por ello que en nuestra opinién este es el
momento adecuado para introducir, en el
programa, la tematica que a continuacion
expongo.

2. Las grandes vertientes de

su positivizacion

De acuerdo con el fenémeno de expresién
juridico-formal de los derechos humanos,
podemos apreciar dos Ordenes distintos y
complementarios, el ambito internacional y el
ambito nacional.

A nuestro entender, el primer problema
tedrico y practico que el programa debe abordar es
el de la relacion entre estos dos 6rdenes.

Aqui la formacion juridica del expositor
puede influenciar sustancialmente la forma de
resolver el problema. En efecto, si el exponente es
un jurista con especialidad en derecho
constitucional tendera a elevar a rango de
categoria doctrinaria el sistema constitucional de
incorporacion de los tratados al derecho interno.

Tenderd el expositor constitucionalista a
hacer una distincion marcada entre declaraciones y
tratados, a indicar que el proceso de ratificacion
confiere al tratado jerarquia superior a la ley
ordinaria, pero inferior a la norma constitucional.
Destacara el principio de autodeterminacion de los
pueblos equiparandolo al de soberania.
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Por el contrario, nosotros nos inclinamos
por alejarnos del enfoque constitucionalista.
Rechazamos, en principio, la teoria dualista y
sostenemos que el derecho interno debe integrarse
sistematicamente con las normas de caracter
internacional.

Enfatizamos el valor del “ius cogens” como
fuente de derecho y como medio de otorgar a las
declaraciones caracter vinculante. Sostenemos
también que la soberania no resulta ébice para la
aplicacion de los mecanismos internacionales de
proteccion de derechos humanos. Finalmente
reconocemos que los mecanismos establecidos en
el derecho interno habran de aplicarse en primer
término, pero que siempre estara sobre el proceso
la facultad de acudir a la via internacional cuando
la necesidad para la que tales mecanismos fueron
creados no logren su satisfaccion en el fuero na-
cional.

Este debate es una de las mas apasionantes
cuestiones juridicas de nuestro tiempo. Para
profundizar en este tema resulta sumamente
ilustrativo el estudio del Dr. Antbnio Cancado
Trindade en publicacién del IIDH: “El Juez y la
Defensa de la Democracia”.

El paso siguiente en el desarrollo del
programa tiene, a nuestro entender, que referirse a
la estructura de los mecanismos juridicos de
proteccion propiamente dichos.

Al estudiar el campo internacional resulta
obvio que el primero es presentar los distintos
sistemas: tanto el universal como aquellos
circuncritos a ambitos regionales, que incluyen
Europa, América y Africe’

En nuestra opinion, y para efectos
did4cticos, es necesario abordar la temética sin un
propdsito exhaustivo. El defecto mas comun entre
expositores de este tema es un cierto
enciclopedismo que produce un abultamiento de
normas y actos aislados sin llegar a transmisir lo
conceptos generales que rigen los procesos.

Hay que partir de una visién general de

cada mecanismo. EL IIDH ha hecho esfuerzos
significativos para describir tales paradigmas.
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De acuerdo con el enfoque que el
académico a cargo desee dar a su programa puede
seleccionar algunos mecanismos para establecer
las categorias conceptuales que permitan entender
los demas. Estas categorias, a nuestro juicio, son:

B |as fuentes de derecho

el caracter del procedimiento y el papel
de las partes

las reglas de interpretacion de la prueba

el caréacter de las resoluciones y de las
sentencias

Una exposicién particularmente dinamica,
basada en la metodologia de casos, la encontramos
en Thomas Buergenthal y otros: “La proteccién de
los derechos humanos en las Américas”.

De acuerdo con nuestro esquema de
exposicién seria necesario referirse entonces a los
mecanismos de proteccion establecidos en el
derecho interno.

Como este es un tema mas conocido no
profundizaremos, en este breve articulo, sobre el
mismo. Nos conformaremos con indicar que se
estan generando - en el derecho constitucional
latinoamericano - nuevas e interesantes
instituciones. Desde la perspectiva del derecho
comparado resultan textos obligados las
constituciones vigentes en Brasil, Colombia y
Guatemala.

Finalmente dejamos de lado el estudio de
las relaciones entre los contenidos expuestos y
otras &reas de derechos complementarios tales
como derecho humanitario, derechos de
refugiados, derechos de la infancia, derechos de la
mujer etc.. El tratamiento de estas relaciones es
a nuestro juicio - materia de otro articulo, sinbie
desde ahora dejamos dicho que las distinciones
entre estos cuerpos normativos y los derechos
humanos son mas bien histéricas que sistematicas,
y que tales discursos juridicos son especies dentro
del género-marco que constituyen los derechos
humanos.



3. La reflexiéon axioldgica

Un sistema normativo ha de poder
expresarse, finalmente, como cuerpo axioldgico.
Esto significa también la posibilidad de establecer
sus fundamentos teleolégicos, sus axiomas.

“Se dice que un sistema es “completo” si
de sus axiomas es posible deducir todos los
enunciados verdaderos de su dominio: los axiomas
son independientes, si ninguno de ellos es
deducible del otro. Este postulado tiene cierto
caracter estético. De hecho, parece que en la
axiomatica actual las razones estéticas juegan un
papel mayor que en otros tiempos. Asi, por
ejemplo, se prefiere un ndmero minimo de
axiomas mas aun uno solo, del que puedan
deducirse todos los enunciados correspondientes;
hasta se quiere establecer este axioma lo mas
simplemente posible®.

Un sistema axioldgico es una construccion
intelectual, un modelo o paradigma teorico.
Ocurre que al aplicarse a la vida concreta, donde
impera lo factico, las “estructuras ideales” sufren
modificaciones, cambios y aplicaciones incluso
contradictorias.

La mayoria de los autores actuales al
explicar el orden sistémico de los derechos
humanos cometen el error de elevar a categorias
ontolégicas las formulaciones mas bien historicas
de las declaraciones y tratados.

Es por esta razén, en lo basico, que nos
oponemos a la exposicién de la teoria de las
generaciones de derechos humanos. Esta teoria, a
partir de una cierta anticipacion en el fenémeno de
positivizacion de los derechos civiles ha generado
la concepcién de un florecimiento diferido de los
derechos econdémicos, sociales y culturales,
incurriendo en contradiccién flagrante con el
principio de integridad de los derechos humanos,
gue también postula.

Si se trata de explicar el orden sistematico
de los derechos humanos desde un punto de vista
tedrico, es decir, dejando de lado - por el
momento - los avatares del proceso legislativo,
entonces, a nuestro juicio, el primer problema es
definir cual es el fin dltimo de la “utopia”
propuesta. Y esta es nuestra opiniéon sobre el modo

en gque debe ensefiarse el tema de las distintas
clasificaciones de estos derechos.

Esta finalidad, a nuestro entender, puede
enunciarse asi:

El fundamento de todos en conjunto y de
cada uno de los derechos humanos, asi como su
finalidad ultima, es la plena realizacion de la
persona humana, en su integridad fisica y
espiritual que la constituyen como individuo, y en
sus relaciones sociales que la determinan y la
hacen participe de la comunidad.

A este fin han de ser tributarios todos los
derechos humanos. Para alcanzar este fin habran
de positivizarse derechos todavia no formulados
en esos términos.

Establecido asi el axioma sobre el que
habia de montarse el sistema, podra examinarse
cualquier intento de formulacién positiva incluso
con un criterio amplio de clasificacion.

A nuestro modesto entender, el modelo
clasificatorio que mas nos complace es el que
viene con la tradicion clasica francesa, que coloca
tres grandes ejes sistémicos: el orden de la
libertad, la igualdad y la fraternidad.

Un ejemplo de aplicacién moderna de estos
criterios lo encontramos en la obra de Ernst
Bloch?®

Como toda clasificacion estos centros
nucleares son tan sélo un paradigma para
descomponer en categorias analiticas cada caso
concreto. A este respecto la existencia siempre
enriquecera las esencias (como afirmaron algunos
clasicos anteriores).

Mientras la libertad de movimiento
constituye una facultad de toda persona
claramente focalizada en el primer componente de
la triada arriba expuesta, el derecho a la edutacio
es mucho mas complejo y se puede descomponer
analiticamente en los tres elementos citados, asi:
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1. Educacién como libertad de acceso al
sistema educativo.

2. Educacion como igualdad: no
discriminacion de la mujer
campesina (p. €j.).

3. Educacién como servicio que ha de
garantizarse socialmente en el marco
de la fraternidad humana.

De paso noétese la insuficiencia de la teoria
de las tres generaciones.

Por la extension reducida de este articulo
nos limitaremos a dejar sefialado este camino de
reflexion en la busqueda - todavia inconclusa - de
una sistematizacidon rigurosa de los contenidos
axiolégicos de los derechos humanos.

Sin embargo, no queremos dejar pasar la
oportunidad de referirnos a tres aspectos
adicionales que han de tomarse en cuenta para la
ejecucion de un programa de derechos humanos.

1. El gran tema de la dignidad humana:
La dignidad no es una libertad, no es
tampoco un derecho. La dignidad es
la condicion que dimana
directamente el fin de los derechos
humanos, en un doble significado de:
merecimiento y de aptitud para
merecer un trato acorde con la plena
realizacion del sujeto como persona.

2. El problema de la relacién entre
libertad y verdad. Este es un asunto
que debe ser debatido. En general
una postura que fundamente Ila
universalidad de los derechos en la
aspiracién de trascendencia de la
persona humana hara prevalecer la
verdad sobre la libertad. Por el
contrario, una postura de fuente
racionalista, pero secular, tendera a
lo contrario. A nuestro entender -
tomemos prestada una palabra en
desuso - la contraposicion es
dialéctica: a mayor ciencia mayor
conciencia, a mayor conciencia
mayor libertad, y asi sucesivamente.

3. El tercer tépico de interés es el de la
rebelién o tiranicidio. Este problema
fue planteado por los autores clasicos
y muchos de ellos lo aceptaron como
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contralor ultimo del orden. En

nuestra consideracion la rebelion no
es “per se” un derecho sino - como
magistralmente lo postula la propia
Declaracion Universal - un recurso
supremo.

4. La practica

La discusion sobre el nuevo discurso de los
derechos humanos no es un problema exclusivo de
la ciencia juridica. Es por ello que en esta parte
practica del programa muchas posibilidades se
abren para la inclusion, en el debate, de sectores
adscritos a otras esferas del saber. Esto lo
conocemos - hoy - como el caracter
interdisciplinario del estudio de los derechos
humanos.

A nuestro juicio, esta condicién sumada a
la “utopia” que se expresa en la doctrina y etien
- por ende — el objetivo de dinamizar o provocar
determinados comportamientos sociales, produce
un cambio de paradigma en la discusion juridica
tradicional, demasiado tributaria de una carga
positivista.

,Cual es ese modelo tradicional?
Basicamente aquel que centra el discurso sobre el
funcionamiento de los mecanismos legalmente
adoptados, agregando analisis exegéticos para
aclarar las ambigliedades remanentes, pero que no
se ocupa del impacto o defecto social de esos
Mismos mecanismos.

En cambio el discurso sobre la doctrina de
los derechos humanos no se conforma con la
aprehensién de los mecanismos formales, sino que
complementa o trasciende el anterior a través de
una propuesta global de cultura.

Por eso es susceptible de crear influencia
tanto en la administracién del poder como en su
contrapartida de administracién de la represion.

De acuerdo con el primero, el discurso
juridico de los derechos humanos se conecta al
discurso politico de la democracia como sistema
de gobierno y al discurso econdémico sobre el
desarrollo.



En relacién con el segundo, el discurso
juridico de los derechos humanos se traduce en
discurso pedagdgico educativo, en discurso
psicoldgico o en discurso militar.

Frente a este nuevo paradigma juridico se
ha generado también un nuevo paradigma
profesional. EIl IIDH es un ejemplo de cémo se
esta desarrollando ese nuevo paradigma. Al efecto
resulta interesante el testimonio de su anterior
Directora Ejecutiva, recogido en su informe final
de labores, que refleja nuevos modelos de
insercion profesiondf. Nosotros mismos hemos
tratado de aportar a este proceso a través de un
nuevo tipo de normativa para ordenar el trabajo de
los actuales funcionarios de la institucitn.

De modo que se ha desarrollado hoy una
practica profesional donde no se esta hablando
s6lo de competencias juridicas sino también de
programas, no de juicios sino de proyectos, no de
jueces sino de facilitadores, no de damnifi-
cados sino de poblacion-meta, no de libetos d

demanda sino de material didactico, no de
audiencias publicas sino de seminarios, no de
honorarios sino de donaciones, no de investiga-
cion sino de investigacion-accion, no de conci-
liacion sino de mediacién politica, no de ley sino
de constitucién y tratados internacionales.

Un programa de derechos humanos,
consideramos, debe contar con este componente
esencial como medio de traer el discurso
dinamizador a las agencias reproductoras del
saber.

Esto engendrara, sin duda, nuevas
dificultades y preguntas, “disfuncionalidades”
pero al mismo tiempo posibilidad de nuevos
paradigmas. Esta empresa vale la pena pues
ciertamente: en un mundo donde siguen muriendo
inatilmente niflos y nifias a cada hora: ¢Quién
podria conformarse con el paradigma vigente?
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I

1. En el tema relativo a las relaciones que

existen entre el individuo y el Estado, el

pensamiento jus-filosoéfico del siglo XIX destaco

prerrogativas que son propias de este Ultimo, no
siendo raro que se llegase a exageraciones
indebidas y que trajeron muchas veces como
trdgica consecuencia la absolutizacion de
realidades importantes como la soberania del
Estado o la seguridad interna del mismo. En el
momento en que tales realidades perdieron toda
limitacién, el Derecho Internacional se volvié

imposible y cualquier idea de una sociedad
internacional organizada ordenada a objetivos
propios y especificos se torn6 impensable.

Fue en el siglo XX, tras los horrores de las
dos guerras mundiales, que se pudo percibir con
meridiana claridad el escandaloso resultado de
tales doctrinas. La inhumanidad de la guerra y el
sacrificio de millones de vidas humanas hizo
percibir la importancia que en la vida
internacional debe tener la persona humana. De
este modo se vio la necesidad de organizar
juridicamente la vida internacional de los Estados,
ordenada a realizar valores que trascienden a los
Estados aislados, al tiempo que en esa
organizacion se destacara el valor propio de la
persona humana.

Aparecié como primer intento la Sociedad
de Naciones, condenada finalmente al fracaso por
los propios Estados que se mostraron incapaces de
superar sus intereses egoistas, para dar Rrgar
1945 a la Organizacién de las Naciones Unidas,
cuya eficacia y vitalidad dependen integramente
de la voluntad de los sujetos que la integran.

En lo que respecta al dltimo punto, es decir
los sujetos del Derecho Internacional, se ha
percibido que no soélo lo pueden ser los Estados.
Pronto aparecieron los organismos internacionales
poseyendo tal subjetividad juridica internacional,
y se le reconocié igualmente a otras personas
juridicas que realizan valores esenciales para la
comunidad internacional, ya sea de caracter
religioso (p. ej. La Santa Sede) o puramente
humanitario (p. ej. El Comité Internacional de la
Cruz Roja).

La evolucién, rapida y firme, conduce a
afirmar de manera cada vez mas clara al individuo
como sujeto de esta normativa internacional. Con
ello se quiere decir que el individuo, la persona
humana singular, posee dimensiones que
trascienden las prerrogativas del Estado, y que
tales prerrogativas necesitan ser reconocidas y
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eficazmente protegidas por la sociedad
internacional.
Para que los Estados acepten las

convenciones que consagran tales prerrogativas, y
que establecen mecanismos que buscan otorgarles
eficaz proteccion, es necesario que los Estados se
encuentren intimamente persuadidos de la
importancia de las mismas, y que al aherirse a
ellas garantizan una de sus finalidades propias
esenciales.

Se trata de un verdadero movimiento
gracias al cual los Estados, los pueblos que los
constituyen, van adquiriendo la intima conviccién
de que el régimen democratico constituye el
sistema mas conforme a la dignidad humana, mas
respetuoso de la libertad y promocién de la
persona y que ésta requiere ser protegida en sus
derechos basicos a nivel primeramente nacional.

En efecto, es al Estado mismo al que
compete ante todo reconocer y establecer
mecanismos protectores de los derechos humanos.
Estos, sin embargo, poseen una tal importancia
que desbordan la categoria de ‘“asuntos
esencialmente internos” de los Estados vy
constituyen una preocupacion internacional.

La proteccion internacional de los derechos
humanos, sin embargo, posee un caracter
subsidiario, en el sentido de que Unicamente se
puede ejercer cuando los Estados no lo han hecho
y la persona puede recurrir a ella s6lo tras haber
agotado los recursos previstos por el Estado en el
cual vive.

2. El Siglo XX ha visto que una de las
realidades mas atroces ha consistido en el
desbordamiento de las prerrogativas del Estado y
en el atropello indebido e injustificado de la
persona humana. Este es un fenémeno que, por
desgracia, siempre ha existido, pero es sélo en
nuestro siglo que alcanz6 proporciones
escandalosas. En nombre de ideologias totalitarias
inaceptables se sacrificaron de manera sistematica
millones de vidas humanas.

La ciencia y la técnica fueron usadas de
manera cada vez mas refinada para llevar a cabo la
eliminacion de seres humanos a través de
procedimientos sencillos y eficaces.

La persona humana, en lugar de recibir la
proteccion debida por el Estado, ha sido objeto de
persecucién a causa de motivos diferentes: la raza,
la religion, la nacionalidad, las opiniones po#tc
o por el simple hecho de pertenecer a determinado
grupo social.

Fue entonces que se percibio la necesidad
de poner remedio a esa situacion y de crear
instituciones adecuadas que brindaran proteccién
en esos casos extremos.

El supuesto habia sido ampliado, pues ya
no se trataba tan soélo de reconocer y brindar
proteccion a la persona humana, sino que ésta se
veia mas urgente en la hipotesis de que ésta fuese
indebidamente perseguida por el Estado que, de
manera paraddjica, era el primero en estar
obligado a brindarle proteccion.

El pensamiento jus-filoséfico se vio asi
enfrentando una realidad dramética y urgente, que
necesitaba la creacion de normas e instituciones
juridicas solidamente fundamentadas.

3. No fue diffcil encontrar el fundamento de la
proteccion debida a la persona humana en el caso
de que el Estado al que perteneciese, la
perseguiese y obligase a abandonar el territorio en
el que deberia encontrar acogida y sélido apoyo.

Fue curiosamente en las tesis que dieron
origen al Derecho Internacional en donde
aparecieron tales fundamentos.

Como se sabe, uno de los fundadores del
Derecho Internacional fue el teélogo jus-filosofo
Fray Francisco de Vitoria, sobre todo en su
célebre “Releccion de los Indios”, que fuera
pronunciada en la Universidad de Salamanca el
aflo de 1539. En ella el dominico toma como
punto de partida el texto de San Mateo en el que
JesUs ordena a sus Apostoles: “Id y ensefiad a
todas las naciones, bautizandolas en el nombre del
Padre, del Hijo y del Espiritu Santo”, y el tex® d
la cuestion de la Suma Teolégica de Santo Tomas
de Aquino en el que se plantea el problema de “Si
es licito bautizar a los hijos de los infieles cant
la voluntad de sus padres”.

La respuesta que da el de Aquino es
resueltamente negativa, tanto en lo que se rediere
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los nifios como a los adultos infieles, y sirve de
base a Vitoria para investigar la cuestion del
derecho que los Espafioles hayan podido tener a la
posesion de las tierras del nuevo mundo. Al
analizar el problema de la legitimidad de la
conquista, el dominico sienta las bases del
Derecho Internacional y sus paginas tienen
resonancias que alcanzan a nuestros dias, en el que
el continente americano se apresta a conmemorar
el V centenario de la presencia (descubrimiento o
encuentro) de Espafia en este continente.

Al pasar revista a los titulos legitimos que
pueden justificar la presencia espafiola en las
tierras conquistadas, Vitoria estudia siete desegllo
entre los que interesa en especial el primero: el
derecho de sociedad natural y comunicacién
(ius naturalis societatis et communicationis), que
posee especial riqueza. Esta se expresa en diversas
conclusiones que se sintetizan en el derecho
que tenian los espafioles para llegar libréanen
a estas tierras, vivir en ellas y comeraan
los naturales, a condicion de que nada de
esto fuese en dafio alguno de los nativos
(sine aliqguo tamen nocumento barbarorum).

Se plantean las bases de la libertad de los
mares (de tanta importancia en el llamado nuevo
derecho del mar) y la libertad de comercio, al
igual, y es lo que nos interesa, la libertad que el
hombre tiene para “dirigirse y recorrer las
regiones que quisiere”. Y afiade que “no es que
haya sido esto abolido por la division de las
tierras, pues nunca fue la intencién de las gentes
evitar la mutua comunicacién de los hombres por
esta reparticion”.

Derecho de la persona a permanecer en un
lugar, a salir de su pais e ir a otro, de modo que
“la amistad entre los hombres parece ser de
derecho natural, y contra la naturaleza el impedir
la comunicacién y consorcio de los hombres que
ningun dafio causan”.

Esta libertad de residencia y comunicacion
permite comprender cuan injusto e inhumano es
que no se permita a una persona vivir en su propia
patria y que sean las autoridades de ésta las que,
en lugar de protegerla, la persigan y obliguen a
abandonar el propio territorio, con fundados
temores de permanecer en ella y perder su vida o
libertad.

El llamado Derecho de los Refugiados se
vincula con esta libertad de circulacion vy
residencia, que se encuentra consagrada en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
que dice:

“Art. 13-1. Toda persona tiene derecho a
circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado.

Art.13-2. Toda persona tiene derecho a
salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais.

Art. 14-1. En caso de persecucion, toda
persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar
de él, en cualquier pais”.

En esta perspectiva se inscribe el Art. 22 de
la 1% Convencién Interamericana de Derechos
Humanos o Pacto de San José, consagrado al
“Derecho de Circulacién y de Residencia” que
hunde sus raices préximas en la Declaracion
Universal y proyecta la sombra gigantesca de
Francisco de Vitoria. Ese articulo recoge la
riqueza de esa institucién convencional tipica de
América Latina que es el asilo.

4. Corresponde, en efecto, a América Latina
haber sido sensible a la situacion de aquellas
personas que, victimas de sus opiniones politicas,
han sido perseguidas por aquellos sus gobiernos
que eran precisamente encargados de velar por su
proteccion.

Fue a fines del siglo XIX que nacié, en esta
region de América del Sur, la institucién
convencional del asilo, que perpetuaba y hacia
vigente la proteccién que en el pasado habia sido
propia de los lugares sagrados, de la cual fue
celosa guardiana la Iglesia Catdlica durante
muchos siglos.

En 1889 se firm6 el Tratado de Derecho
Penal de Montevideo que regula convencio-
nalmente el asilo politico, brinda proteccion a
quien es perseguido a consecuencia de un delito
politico e impide su extradicion al pais en el que
su vida o libertad se encuentra en peligro.
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5. Debe subrayarse que el Tratado de Derecho
Penal Internacional de Montevideo de 1889 carece
de antecedentes convencionales y que su
formulacion convencional fue sugerida por esos
dos grandes juristas latinoamericanos que fueron
Andrés Bello y Carlos Calvo.

Al reunirse la comision para elaborar el
futuro tratado de Derecho Penal Internacional, la
delegacion argentina subray6 el deseo de unir el
tratamiento juridico de la extradicién - que ya
habia sido objeto de normas convencionales
anteriores a aquel del asilo, lo que permitié
dedicar todo un apartado (el titulo 1l, que cuenta
con tres articulos) a la regulacion del asilo, sgie
inscribe en la 6rbita del apartado destinado a la
regulacion de la extradicion (titulo Il1).

En el momento en que los gobiernos de
Argentina, Bolivia, Paraguay, Peri y Uruguay
firmaron el Tratado el 23 de Enero de 1889,
colocaron las bases firmes de una figura
convencional que después conoceria dimensiones
continentales gracias a las Convenciones que
precisarian la fisonomia del asilo como institucién
protectora de derechos humanos fundamentales.
Se inicié asi un movimiento fecundo que después
fue ahondado y clarificado por la Convencion
sobre Asilo de 1928 (La Habana), la Convencién
sobre Asilo Politico de 1933 (Montevideo), el
Tratado sobre Asilo y Refugios Politicos de 1939
(Montevideo), el Tratado de Derecho Penal
Internacional de 1940 (Montevideo), las
Convenciones sobre Asilo Territorial y Asilo
Diplomatico de 1954 (Caracas), y las precisiones
que al respecto contiene la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos de 1969 (San José, Costa
Rica).

En esa evolucion que va desde 1889 a
1969, se experimentd un lento e importante
proceso de clarificaciéon de figuras y de palabras,
tal como se muestra en recientes estudios.

0. Entretanto, Europa conocié los horrores de
las dos Guerras Mundiales que produjeron como
consecuencia el desplazamiento de numerosas
personas que fueron obligadas a abandonar sus

paises de origen y que requirieron ser atendidas
para solucionar sus mdultiples problemas. De ese
modo Fridtjof Nansen recibié en 1919 el mandato
de la naciente Sociedad de Naciones de atender a
esas personas refugiadas y buscar salida a su
situacion, lo que logré a través de su integracion
en los paises en donde se encontraban o por medio
de su repatriacion voluntaria, cuando era posible.

La benemérita obra de Nansen - auténtico
Primer Alto Comisionado para los Refugiados -
tuvo necesidad de ser proseguida, en 1943, por la
Administracion de las Naciones Unidas para el
Auxilio y la Rehabilitacion (UNRRA), cuyas
operaciones habian de prolongarse hasta 1947,
fecha en que inicié sus labores la Organizacién
Internacional para Refugiados (OIR), con sede en
Ginebra, y que tenia como principales tareas las de
identificar a los refugiados, expedirles
documentos, asistirlos en sus diversas necesidades,
atender las peticiones de repatriacion, ayudas a lo
refugiados a lograr una adecuada integracion local
y, cuando fuere necesario, intervenir para obtener
Su reasentamiento en un tercer pais.

Aunque la OIR fue creada con un caracter
provisional, pronto la ONU vio la necesidad de
crear una institucion que le sucediese y que
prosiguiese  sus ingentes tareas. El obstaculo
mayor lo constituia el que, para enfrentar
eficazmente el reto planteado por la existencia de
los  refugiados, se  requerian  criterios
universalmente aceptados a su respecto.

7. A resolver esta espinosa cuestion ayudo

decisivamente la Declaracion Universal de

Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea
General el 10 de Diciembre de 1948, que

proclama en su Art. 14 que “cada persona tiene
derecho a buscar y gozar de asilo en otros pdises s
sufre persecucion”.

El 3 de diciembre de 1949 la Asamblea
General resolvié designar un Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados, y, un
afio después, el 14 de Diciembre de 1950, aprobd
el Estatuto que normaria sus actividades.

Es interesante observar que al establecerse
la naturaleza propia del refugiado, aparece la
llamada “limitacion temporal” que afecta las
tareas del Alto Comisionado, pues se dice que éste
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tendra competencia respecto de “cualquier persona
que, como resultado de acontecimientos ocurridos
antes del 1° de Enero de 1951, y debido a
fundados temores de ser perseguida por motivos
de raza, religién, nacionalidad u opinion politica,
se encuentre fuera del pais de su nacionalidad...”
(6.A,ii).

8.  El1°de enero de 1951 comenzé a funcionar
la Oficina del ACNUR con mandato por tres afios,
al que pronto se vio la conveniencia de dotar de un
instrumento convencional, sancionado por la
comunidad internacional, que permitiese la
realizacion de sus tareas. Fue asi como, el 28 de
Julio de 1951, la Asamblea General de la ONU
aprob6 la Convencion Relativa al Estatuto de los
Refugiados, que constituye por asi decirlo, la
Carta Magna de este instituto.

Es interesante marcar que esta Convencion,
a pesar de su indudable grandeza, estd marcada
por sus origenes historicos, pues aparecié antes
que nada como remedio a la situacién existente en
Europa tras la Segunda Guerra Mundial y en
medio de una guerra fria que hacia tirantes y
dificiles las relaciones entre las grandes potsncia

Tal origen se percibe en la “limitacién
temporal” y en la llamada “reserva geogréfica”,
por la cual sélo se reconocen como refugiadas a
las personas que hayan dejado su pais de origen,
con fundado temor de persecucion, por
acontecimientos ocurridos en Europa. Los
refugiados, por tal limitacion, eran de origen
europeo.

La “limitacion temporal” quedd superada
gracias al Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados que, después de ser examinado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, quedé
abierto a la adhesion de los Estados el 31 de Enero
de 1967 y entr6 en vigor el 4 de Octubre del
mismo afio.

Es interesante notar que en un principio los
paises del continente americano consideraron que
tales instrumentos internacionales tenian validez
fundamentalmente para los refugiados europeos,
de manera que al dar su adhesion a los mismos
solian conservar la “reserva geogréafica”. Se
pensaba que los problemas regionales podian
hallar adecuada soluciébn en los instrumentos

elaborados en la propia region y que hacian del
asilo una de las instituciones convencionales mas
ricas y tipicas producidas en esta parte del mundo.
En este sentido Leonardo Franco ha escrito, al
tratar de los “Problemas en la Proteccion de los
Refugiados en América Latina”, que entre 1951 y

1967 los paises que ratificaron la Convencién de
1951 fueron por orden cronolégico: Ecuador el 7

de agosto de 1955; Brasil el 16 de noviembre de
1960; Colombia el 10 de octubre de 1961,

Argentina el 15 de noviembre de 1961 y Peru el

21 de diciembre de 1984. S6lo Colombia ratifico

la Convencion de 1951 sin reserva geografica;
Ecuador y Peru levantaron la reserva geogréfica el
1° de febrero de 1972 y el 8 de diciembre de 1980
respectivamente; Argentina lo hizo el 23 de

octubre de 1984 y Brasil lo llevé a cabo el 19 de

diciembre de 1989. A ello habria que afiadir que
incluso cuando Paraguay se adhirio a la

Convencién de 1951 y al Protocolo élde abril

de 1970, mantuvo la reserva geografica y que sélo
hace muy poco tiempo la acaba de levantar.

9. Teniendo en consideracién lo anterior, se
puede pasar a realizar una comparacion entre la
institucion regional (el asilo) y la universal (el
refugio), sefialando las notas que las distinguen,
viendo criterios que, aunque se emplean con
graves  consecuencias, representan falsas
diferencias y, por ultimo, sefialando los aspectos
que hacen semejantes a ambas figuras.

Para comenzar con las notas que representan
reales diferencias, y sin pretender establecer una
enumeracion exhaustiva, habria que sefalar las
siguientes:

B ante todo el hecho de que el asilo
representa una institucion  con-
vencional regional, establecida en el
mundo latinoamericano, en tanto el
refugio es una institucion convencional
universal;

B |a resolucién que concede asilo a un
peticionante posee un caracter
propiamente declarativo, abriéndose en
consecuencia la posibilidad de los
refugiados “de facto” que tanta
importancia tienen para algunos
capitulos del Derecho de los
Refugiados, como lo es todo lo
pertinente a la repatriaciéon voluntaria,
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de incalculables consecuencias en el
caso de repatriados latinoamericanos de
origen uruguayo, argentino vy
actualmente chileno o paraguayo. La
existencia de refugiados “de facto”
constituye igualmente punto importante
en el tratamiento del problema de los
refugiados en América Central. Todo
esto sin detrimento de aquellas
doctrinas que consideran como derecho
de la persona aquel de buscar y gozar
del asilo;

el asilo, al menos en una de sus
modalidades, abre la posibilidad de ser
concedido en el propio pais de origen
del peticionante (con todas las
consecuencias que esto conlleva), en
tanto que condicién esencial para el
refugio es que la persona se encuentre
fuera de su pais de origen. Es
interesante en este aspecto recordar los
origenes del asilo, que de alguna
manera se hacen transparentes
actualmente en el asilo diplomatico,
superada por otra parte la doctrina que
intenta explicarlo usando la llamada
teoria de la extra-territorialidad;

de lo anterior se puede afirmar que el
asilo representa el ejercicio de un acto
soberano propio de los Estados y
respecto del cual no existe ningun
organismo encargado de su
cumplimiento. Asi se comprende el art.
I de la Convencién sobre Asilo
Territorial de Caracas (1954), que dice:
“Todo Estado tiene derecho, en
ejercicio de su soberania, a admitir
dentro de su territorio a las personas
que juzgue conveniente, sin que por el
ejercicio de este derecho ningun otro
Estado pueda hacer reclamo alguno”, al
igual que el art. Il de la Convencion
sobre Asilo Diplomatico de Caracas
(1954), que dice: “Todo Estado tiene
derecho de conceder asilo, pero no esta
obligado a otorgarlo ni a declarar por
qué lo niega”. Si se trata del refugio, los
Estados se encuentran ligados al
respecto de esta institucion y es a un
organismo internacional, el ACNUR, a
quien se ha encomendado su vigilancia.
De este modo se comprende el art. | del

Estatuto que creé la oficina del
ACNUR el 14 de diciembre de 1951, en
el cual se especifica: “El Alto
Comisionado de las Naciones Unidas
para Refugiados, actuando bajo la
autoridad de la Asamblea General,
asumira la funcion de proporcionar
proteccion internacional, bajo los
auspicios de las Naciones Unidas, a los
refugiados que relnan las condiciones
previstas en el presente Estatuto”. Se
trata, en consecuencia, de una serie de
notas - condiciones - que constituyen a
una persona en la calidad de refugiado,
calidad que debe ser juzgada vy
reconocida por los Estados. En este
sentido la propuesta que suele sostener
el ACNUR es la de que debe ser una
institucion creada por el propio Estado -
y de la que el ACNUR regularmente
forme parte - la que reciba, analice y
decida las peticiones tendientes al
reconocimiento de la condicion de
refugiado. Seria de sumo interés
realizar un estudio comparativo de los
sistemas que a este respecto existen;

el asilo es una institucion que nacio
como proteccion frente a una
persecucioén, la que debe ser actual y
presente, contra una persona, lo que se
refleja en el art. 1l de la Convencion
sobre Asilo Territorial de Caracas
(1954): “El respeto que segun el
Derecho Internacional se debe a la
jurisdiccion de cada Estado sobre los
habitantes de su territorio se debe
igualmente, sin ninguna restriccion, a la
que tiene sobre las personas que
ingresan con procedencia de un Estado
en donde sean perseguidas”. Lo mismo
el art. | de la Convencion sobre Asilo
Diplomatico de Caracas, del mismo
afio: “El asilo otorgado en legaciones,
navios de guerra y campamentos o
aeronaves militares, a personas
perseguidas ...";

el refugio, por el contrario, es menos
riguroso al respecto, pues no requiere
de una actual y efectiva persecucion y
le es suficiente “el fundado temor de
persecucion”. Esto significa que el
refugio resulta del encuentro de un
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doble elemento, el uno subjetivo - el
temor -, y otro objetivo - la
persecucion -, siendo el segundo el que
funda o explica al primero, lo que
quizd es mas patente en la version en
inglés de la Convencion de 1951, la que
habla de “well founded fear”, lo mismo
que la version francesa que dice:
“craignant  avec raison d'étre
persecutée”. Por ello el refugio, al ser
analizado en los casos concretos,
requiere una actividad humanitaria de
extrema prudencia, pues es necesario
considerar todos los elementos que
puedan explicar lo “fundado” - “bien
fundamentado” - del temor que pueda
sentir una persona ante una actual o
potencial persecucion. Como todos
aquellos casos en los que se encuentra
en juego la justicia (valor que
explicitamente es mencionado en el art.
1°.1 de la Carta fundacional de la ONU,
al igual que en el primer considerando
de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos), el tomar en cuenta
estas circunstancias es fundamental para
decidir, ya que pueden ser
circunstancias que excluyan lo fundado
del temor o por el contrario lo hagan
totalmente justificado;

las causas que explican la concesion del
asilo son mas limitadas que aquellas
que dan lugar al refugio. El Tratado de
Derecho  Penal Internacional de

Montevideo (1889) establece, al igual
que muchos otros referentes a la
materia, que “El asilo es inviolable para
los perseguidos por delitos politicos”,
sabiendo que “la calificacién de la
delincuencia politica corresponde al
Estado que presta el asilo” (art. 2° de la
Convenciéon sobre Asilo Politico de
Montevideo, 1933). Mas amplio es el
art. Il de la Convencién sobre Asilo
Territorial de Caracas (1954), que habla
del asilo respecto de aquellas personas
“que ingresan con procedencia de un
Estado en donde sean perseguidas por
sus creencias politicas, opiniones o
filiacion politicas o por actos que
puedan ser considerados como delitos
politicos”. De igual modo la

Convencién sobre Asilo Diplomatico de
Caracas (1954) habla en su art. | de
“personas perseguidas por motivos o
delitos politicos”. La Convencién de
Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados, que en este aspecto es
incluso mas amplia que el propio
Estatuto que funda la oficina del
ACNUR, aplica el término de
Refugiado a toda persona que posee
“fundados temores de ser perseguida
por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determi-
nado grupo social u opiniones
politicas”;

B constituye también una diferencia
interesante la que consiste en que, al
decidir un Estado si concede o no el
asilo, no le interesa para nada que el
perseguido haya actuado en contra de
las finalidades y principios de la ONU,
en tanto esto constituye un punto de
exclusion para el reconocimiento del
refugio. En efecto, la seccion F, letra c,
del art. 1° de la Convencién de 1951
precisa que “las disposiciones de esta
Convencién no seran aplicables a
persona alguna respecto de la cual
existan  fundados temores para
considerar... que se ha hecho culpable
de actos contrarios a las finalidades y a
los principios de las Naciones Unidas”.
Estas “finalidades y principios” de la
ONU constituyen objeto del capitulo I, - -

ONU. Esta clausula de exclusion debe
interpretarse en relacion con el parrafo
a) de la misma seccion F del art. 1°, que
habla de la comisiéon de “un delito
contra la paz, un delito de guerra o un
delito contra la humanidad, de los
definidos  en los instrumentos
internacionales elaborados para adoptar
disposiciones respecto de tales delitos”.

10. sefaladas asi algunas diferencias que
aparecen entre el asilo y el refugio, es necesario
precisar que con alguna frecuencia los autores o
los funcionarios de algunos Estados manejan
criterios de diferencia que en verdad no lo son y
que por ello pueden resultar en grave prejuicio

para aquellas personas necesitadas de proteccion.
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El manejo de estas “seudo-diferencias” ha sido
frecuente en algunas regiones del continente
americano.

Se ha llegado a sostener de manera
indebida, que es un criterio de caracter econémico
el que distingue al “merecedor” del asilo de quien
es un refugiado. De acuerdo a esta “seudo-
diferencia” los refugiados serian personas de
origen rural y de limitados recursos econémicos,
en tanto los aspirantes al asilo serian personas de
origen urbano y que posean mayores recursos
econdémicos. De acuerdo a esta distincion, no
habrian sido refugiados, por ejemplo, grandes
cantidades de personas uruguayas o argentinas de
extraccion urbana y buena situaciébn econémica
que abandonaron sus paises de origen durante los
regimenes militares dictatorales y sélo lo serian,
por ejemplo, los campesinos que han sufrido
persecucion bajo regimenes despoticos y que por
ello se encuentran fuera de sus paises de origen.

De igual modo se ha llegado a sostener
que aquello que distingue a los “asilados” de los
“refugiados” es el nivel de educacion que detenten
o la “relevancia” politica que poseia la persoma e
su pais de origen. De este modo personas que
hubiesen tenido notoriedad politica en su pais o
denotasen una educacién superior no deberian
calificar como refugiados y s6lo podrian aspirar al
asilo.

Estos criterios erréneos parecen poder
tener alguna explicacion - lo que no significa
justificacion - en momentos historicos conocidos
en diversos paises latinoamericanos. Es cierto
que en muchos paises del continente el asilo ha
coincidido en distintas ocasiones con la aceptacién
de personas perseguidas politicamente en sus
paises y que en ellos habian tenido una buena
situacion econdmica, liderazgo politico y una
buena preparacion intelectual (tales fueron, por
ejemplo, algunas de las caracteristicas de los
“exilados” espafioles recibidos en México como
consecuencia de la guerra civil espafiola), al igual
que el refugio en los paises centroamericanos
parece caracterizarse por componerse por
personas de extraccion rural y con bajos niveles
de educacion.

11. para completar las reflexiones anteriores
parece adecuado referirse a algunas notas que son
semejantes entre el asilo y el refugio y cuya
mencién tampoco pretende ser exhaustiva.

= ambas instituciones coinciden en su
caracter humanitario, lo que
explicitamente se menciona, con relacion
al asilo, en el art. 3° de la Convencion
sobre Asilo Politico de Montevideo
(1933): “El asilo politico, por su caracter
de institucién humanitaria, no esta sujeto
a reciprocidad”.

Y el capitulo 1°, § 2°, del Estatuto de la
oficina del ACNUR, dice que “la labor del Alto
Comisionado tendrd caracter enteramente
apolitico: sera humanitaria y social”, al igual que
el Preambulo de la Convencion de 1951 en el
considerando quinto.

= ambas instituciones humanitarias existen
para brindar proteccion a las personas.
Asi la Convencién sobre Asilo Politico de
Montevideo (1933) sefala en su art. 3°
que “todos los hombres pueden estar bajo
su proteccién” y el Estatuto de la oficina
del ACNUR dispone en su art. 1° que “el
Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, actuando
bajo la autoridad de la Asamblea General,
asumira la funcibn de proporcionar
proteccion internacional... a los refu-
giados”.

Igualmente importante es que en ambas
instituciones se excluye la posibilidad de la
extradicion, lo que constituye aspecto destacado
ya desde el Tratado sobre Derecho Penal
Internacional de Montevideo (1889) y en donde el
tratamiento del asilo antecede al régimen de la
extradicion y se entiende incluido en lo dispuesto
por los arts. 32 y 33 de la Convencion de 1951.

En todo caso el instituto del asilo fue el
mayoritariamente  usado por los paises
latinoamericanos hasta fines de los afios 60, y si
los servicios del ACNUR eran requeridos lo eran
tan so6lo para colaborar en la tarea de recepcion e
integracion de los refugiados europeos, muchos de
los cuales constituyen todavia importantes grupos
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protegidos en algunos paises latinoamericanos,
como en el caso de Chile, Brasil y Argentina.

IIT

12. Enlos afios 70 la situacién cambié en este
continente, como consecuencia principalmente de
los acontecimientos ocurridos en Bolivia y en

Chile. EI ACNUR comenz0 a prestar sus servicios
en la tarea de proteccion a refugiados
latinoamericanos y para ello se decidi6 la apertura
en el Cono Sur, de la Oficina Regional de Buenos
Aires.

Un hecho interesante fue la tarea surgida
con posterioridad a los eventos de Chile de 1973,
cuando el ACNUR colabor6, en primer lugar, en
el reasentamiento de refugiados de diversos paises
latinoamericanos que se hallaban en Chile en el
momento del cambio institucional. De este modo,
con la ayuda del ACNUR, unos 5.000 refugiados
latinoamericanos dejaron Chile con destino a unos
40 paises diferentes. EL ACNUR también
intervino para dar proteccion y asistencia a
refugiados chilenos que se dirigieron a paises
limitrofes, en especial Pert y Argentina.

Poco después fueron refugiados uruguayos
y argentinos los que dejaron sus respectivos paises
y se dirigieron a paises latinoamericanos o bien a
paises europeos.

Estos movimientos de los afios 70 generan
grupos de refugiados que, segin ha sefalado
Leonardo Franco, se caracterizan fundamental-
mente por los siguientes rasgos:

a) - Por ser en su mayoria de extraccion
urbana, con nimeros significativos de dirigentes,
militantes o notorios simpatizantes politicos, de
orientacion ideologica del centro a la izquierda.

b) - Muchos usaron sus propios medios
para trasladarse a Espafa, México, Venezuela y
otros paises latinoamericanos. Otros muchos
fueron acogidos por diversos paises europeos.

c) - En numerosas ocasiones estos refu-
giados no buscaron la protecciéon del ACNUR y
ésta tuvo que efectuarse posteriormente,
basandose en la naturaleza declarativa del estatuto

de refugiado.

13. Los dlimos afios de la década de los
setenta coincidieron con una radicalizacion de los
problemas de los refugiados en América Central:
diversos gobiernos de esta region recurrieron al
ACNUR a fin de cooperar en la asistencia de
refugiados nicaraglienses que habian abandonado
su pais entre 1978 y 1979. Después de los
acontecimientos de Julio de 1979, el ACNUR
particip6 en el movimiento de repatriacion de
estos refugiados. Se iniciaba asi un movimiento de
salida y repatriacién que habria de repetirse en el
correr de los afios.

Poco tiempo después, varios miles de
refugiados centroamericanos eran acogidos por los
paises vecinos e integrados generosamente por sus
poblaciones. Se calcula que hacia febrero de 1983,
el ACNUR asistia a unos 20.000 refugiados en
paises de América Central y México. En el
periodo que ocurre entre 1980 y 1983 hubo
movimientos importantes:

= de salvadorefios hacia paises de Centro y
Norteamérica (a partir de 1980);

= de indigenas miskitos nicaraglienses que
se trasladaron principalmente  a
Honduras y Iluego a Costa Rica
(marcadamente a partir de junio de 1981
y de manera mas acentuada durante el
mes de diciembre de ese afio y los
primeros meses de 1982);

= de guatemaltecos que huyeron de su pais
y se trasladaron al Estado de Chiapas, en
México (mediados de 1981).

Con ello el movimiento de refugiados
centroamericanos adquiri6 novedosos y muy
importantes rasgos:

= tales refugiados son de extraccion
basicamente rural o semiurbana y, aunque
aparecen casos de profesionales, obreros
etc., estos son siempre escasos. Los
grandes numeros corresponden a campe-
sinos 0 semiurbanos de escasos recursos
y bajo nivel de escolaridad;

= con frecuencia se trata de flujos masivos
de poblacién, localidades enteras, que
atraviesan las fronteras en busca de
refugio (caso de los salvadorefios en
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Honduras y de los guatemaltecos en

México);
= un rasgo de importancia es que en ciertos
casos - (guatemaltecos en México,

miskitos en Honduras - constituyen en
ocasiones grupos de etnias americanas de
las cuales es necesario preservar la
identidad cultural;

los casos de refugiados individuales de
extraccién urbana o semiurbana suelen
integrarse  espontdneamente en las
diferentes ciudades del pais que los
acoge, en tanto que los refugiados de
origen campesino suelen congregarse en
campamentos que a veces se organizan
espontaneamente - guatemaltecos en
Chiapas - cerca de la frontera. Suelen
localizarse en zonas de dificil acceso y
presentan mucha renuencia a trasladarse a
regiones mas interiores del pais de
acogida que sean también de mas facil
acceso, a fin de hacer mas sencilla la
logistica a través de la cual se les presta
asistencia; y

en estos grupos centroamericanos el
temor de persecucién individualizada es
escaso y mas bien abandonan sus hogares
por miedo ocasionado por situaciones de
violencia generalizada que reina en los
paises de origen.

14. Tales eran las condiciones en las cuales se
produjo el Coloquio de México de 1981 y que
examind los problemas mas delicados y mas
inmediatos del asilo y de los refugiados en
América Latina.

Entre las conclusiones que se establecieron,
vale la pena recordar:

= |la reiteracion del principio basico del
derecho internacional de la no-
devolucién;

= el caracter humanitario y apolitico del
otorgamiento del asilo, el que de ninguna
manera debe ser considerado como un
acto inamistoso entre los Estados;

= la necesidad de extender la proteccion a
todas aquellas personas que huyen de su
pais a causa de agresion, ocupacion o
dominacion extranjera, violacion masiva
de los derechos humanos o]

acontecimientos que alteren severamente
el orden publico, en todo o parte del
territorio del pais de origen;

=¢el caracter adecuado del sistema
normativo de proteccion internacional de
asilados y refugiados, tanto a nivel
internacional como interamericano;

= el propésito de propiciar la coordinacién
y la cooperacion institucional de los
érganos competentes de la Organizacion
de Estados Americanos con el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, en materia de
proteccion internacional.

Fue asi como se comenz6 a realizar un
clima adecuado para establecer una definicion
ampliada del refugiado y que respondiera de
manera mas realista a las condiciones
prevalecientes en este continente.

15. m precedente juridico de la definicién
ampliada se encuentra en la Convencién de la
Organizacion de Unidad Africana (OUA)
reguladora de aspectos especificos de problema de
los refugiados en Africa, que fue elaborada
precisamente para tratar de responder a un
fenémeno de flujos masivos de refugiados que
presentan en el continente africano rasgos
similares a aquellos que mas tarde aparecieron en
Ameérica Central.

Existian asi las bases necesarias para
adoptar la definicion ampliada de refugiado, lo
que se hizo en la “Declaracion de Cartagena sobre
los Refugiados” de 1984. Esta “Declaracion” fue
corolario del Coloquio organizado en Colombia y
al cual asistieron delegados de Belice, Colombia,
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panama y Venezuela.

De la importancia de esta Declaraciésg/a
ha hablado, de modo que es posible referirse a
algunos acontecimientos posteriores a su
realizacion.

A nivel de movimientos de refugiados, lo
que debe destacarse en la region se refiere:

= al incremento de refugiados

guatemaltecos en México, muchos de
los cuales decidieron instalar sus
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campamentos lejos de la frontera, en la
peninsula de Yucatan (de fines de 1984
y durante 1985 unos 20.000 refugiados
aparecieron asi en los Estados de
Campeche y Quintana Roo, sitios en los
cuales la densidad de poblacion es
escasa. Entretanto, se continud
asistiendo a mas de 22.000 refugiados
establecidos en el Estado de Chiapas);

Honduras y Costa Rica continuaron

incrementando la  recepcion  de

refugiados venidos principalmente de

El Salvador, Guatemala y Nicaragua.

De este dUltimo pais salieron unos

15.000 indigenas miskitos y sumos

durante los primeros meses de 1986; vy

también Belice se constituyd en un

joven pais receptor de refugiados

venidos de diferentes paises

centroamericanos.

16. A finales de 1986 se realizé en Guatemala
la reunion denominada Esquipulas I, la que marc6
el inicio de un camino cuyo término todavia
permanece en el futuro pero que ha producido en
el tiempo muy importantes frutos.

Es probable que a nivel politico lo
represente el Acuerdo que establece un
“Procedimiento para establecer la Paz Firme y
Duradera en Centroamérica”, firmado por los
Presidentes de Guatemala, El Salvador, Honduras,
Nicaragua y Costa Rica. Este Acuerdo, firmado
el 7 de agosto de 1987, fue el resultado de la
accion permanente de Contadora y del Grupo de
Apoyo en favor de la paz y de la especial
colaboracion prestada por la CEE y su Santidad
Juan Pablo II.

En el Acuerdo, el § 8° se destina
especialmente al tema de los refugiados. Asi dice:
“Los gobiernos centroamericanos se comprome-
ten a atender con sentido de urgencia los flujos de
refugiados y desplazados que la crisis regional ha
provocado, mediante proteccion y asistencia,
especialmente en los aspectos de salud, educacion,
trabajo y seguridad, asi como a facilitar su
repatriacion, reasentamiento 0 reubicacion,
siempre y cuando sea de caracter voluntario y se
manifieste individualmente”.

“También se comprometen a gestionar ante
la comunidad internacional ayuda para los
refugiados y desplazados centroamericanos, tanto
en forma directa, mediante convenios bilaterales o
multilaterales, como por medio del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) y otros organismos Yy
agencias”.

17 Pocos meses después, la 372 Asamblea
General de la OEA, reunida del 9 al 13 de
Noviembre de 1987, aprobé una importante
resolucion sobre “La Situacion de los Refugiados
de América Central y los Esfuerzos Regionales
para la Solucion de sus Problemas”, en la que
resuelve:

“i. Expresar su satisfaccion por los
compromisos que, en favor de la proteccion y
asistencia de los refugiados y de su repatriacion
voluntaria, han asumido los Presidentes de los
paises de Centroamérica, en el punto 8 del
Documento Esquipulas 1l, y solicitar el mas
amplio apoyo de la comunidad internacional y de
los Estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos para hacer posible el
cumplimiento de tales compromisos;

ii. Reafirmar su confianza en que los
Estados de la region continuaran los esfuerzos de
concentracion para encontrar las soluciones que
estén a su alcance en favor de los refugiados, en
pleno respeto a su derecho al retorno, al caracter
voluntario de la repatriacion, al principio de k& n
devolucién y la observancia de las condiciones de
proteccion internacional y asistencia de que gozan
en los paises de asilo;

iii. Reconocer los esfuerzos mulétates
en favor de la repatriacion voluntaria de los
refugiados que han venido desarrollando los
gobiernos afectados de la region, con
participacion del ACNUR vy solicitar que continlie
el apoyo financiero internacional a los programas
de repatriacién voluntaria;

iv. Destacar la encomiable labor huma-
nitaria. que viene desarrollando el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
refugiados, en colaboracién con las Autoridades
de los paises afectados por la presencia de éstos y
de sus paises de origen y, en el contexto de la
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busqueda de posibles soluciones, dar la bienvenida
a la iniciativa de organizar en 1988 una
conferencia regional sobre el tema;

v. Expresar su satisfaccion por los
trabajos que se llevan a cabo de acuerdo con el

Programa ACNUR/OEA vy agradecer a la
Secretaria General y, en particular, a la
Subsecretaria de Asuntos Juridicos por su

colaboraciéon en estas labores”.

En esta resolucion se hace referencia a dos
hechos que a esas alturas tenfan ya gran
importancia practica y que estan ordenados a
encontrar una solucién justa y realista al tema de
los refugiados de la region.

El primero estd representado por la
creacion de mecanismos que con participacion o
auspicios del ACNUR se han ido poniendo en
practica a fin de favorecer la repatriacion
voluntaria de los refugiados, entre los que se
encuentran la “Comision Tripartita El Salvador-
Honduras-ACNUR?”, el mecanismo tripartito “ad-
hoc” constituido por Honduras-Nicaragua-
ACNUR vy el grupo de trabajo tripartito Costa
Rica-Nicaragua-ACNUR vy el programa para la
repatriacion  voluntaria de los refugiados
guatemaltecos que se encuentran en el sureste de
México.

Es cierto que numerosos son todavia los
refugiados asistidos en la regién, pero igualmente
numerosos son los refugiados que se han acogido
a esa solucion que es el ideal para su condic@on: |
repatriacion.

18. La repatriacion voluntaria, cuya importan-
cia ha sido repetidamente destacada en diversas
resoluciones de la Asamblea General de la ONU y
ha sido tratada en detalle en dos importantes
conclusiones del Comité Ejecutivo del ACNUR

- son las conclusiones 18 (XXXI) y 40 (XXXVI) -

es una solucion en la cual se han hecho
importantes avances.

En efecto, al irse avanzando en la
repatriacion voluntaria, se han ido estableciendo
principios que han permitido clarificar y ver las
riquezas juridicas propias de la misma. De este
modo se han asentado con firmeza los siguientes

principios:

= todas las acciones deben estar guiadas
por el mejor interés de los refugiados;

= |los refugiados tienen el derecho a
retornar voluntariamente a su pais de
origen;

=la repatriacion de refugiados debe
realizarse solamente cuando existe una
libre decision expresada por los mismos
refugiados. Siempre se debe proteger el
carécter individual y voluntario de la
repatriacion;

= |a repatriacion voluntaria debe realizarse
en condiciones que aseguren la seguridad
y dignidad de los refugiados y de manera
preferible a las comunidades y lugares de
residencia del pais de origen;

= |la accién internacional en favor de la
repatriacion voluntaria debe ser en pleno
apoyo y cooperacion de los Estados
involucrados;

=al ACNUR le corresponde, cuando se
considere apropiado, el tomar las
iniciativas necesarias para promover la
repatriacion voluntaria;

= cuando sea necesario, el ACNUR debe
establecer y ejecutar programas de
asistencia para los repatriados;

= el ACNUR debe tener acceso directo y
sin obstaculos a los repatriados, a fin de
ver cumplir las amnistias, garantias y
seguridades sobre las cuales los
refugiados han decidido su repatriacion.

Tales principios han obligado al ACNUR a
ver con mayor claridad la extension de su mandato
y a innovar posturas que con anterioridad se
pensaba que ya estaban agotadas. Se ha tenido que
ahondar en aspectos practicos de importancia,
tales como los de:

= la informacion relativa a las condiciones
existentes en el pais de origen;

= la realizacion de visitas de refugiados
individuales o de grupos de
representantes de refugiados a su pais de

origen;
= subrayar que el ACNUR no sélo debe
facilitar sino también promover la

repatriacion voluntaria, asegurando que
ésta es viable y deseable. En este sentido
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la experiencia de las comisiones
tripartitas y grupos de trabajo ha sido
muy enriquecedora;

= intervenir para lograr los fondos
internacionales necesarios destinados a
ejecutar programas de asistencia y
rehabilitacion en los paises de origen, al
tiempo que el ACNUR subraya que le
corresponde tener participacion activa en
su ejecucion.

De este modo se realiza con mediano o
gran éxito la repatriacion de refugiados
guatemaltecos, de indigenas sumos o miskitos a la
costa atlantica de Nicaragua y la repatriacion de
enormes grupos de salvadorefios refugiados en
Honduras.

19. & segundo hecho al que se hace referencia
en la resolucién de la Asamblea General de la
OEA es la constitucién por parte del ACNUR de
un “Grupo de Trabajo sobre Posibles Soluciones a
los Problemas de los Refugiados
Centroamericanos” y la celebracién de una
conferencia regional sobre el tema.

El texto se refiere a la constitucién de un
grupo de consulta convocado por el Alto
Comisionado, y que se reunié en Ginebra del 25
al 27 de Mayo de 1987 y que produjo un
documento que merece ser analizado y estudiado
con gran detenimiento.

El grupo subrayé en la parte I, 4.7 “la
naturaleza declarativa y no constitutiva del
reconocimiento juridico de la condicion de
refugiado” y consider6 en la Il, 4.8 que ‘“resulta
necesario contar con la voluntad de cooperacion y
el solidario apoyo de todos los miembros de la
comunidad internacional para la soluciéon de los
problemas, incluyendo la admision de refugiados
centroamericanos en paises fuera del area”.

En su parte lll, 6 trata de cuestiones
relacionadas con los campamentos, los que a veces
resultan inevitables y permiten brindar a los
refugiados una efectiva asistencia de emergencia
(i1, 6.1), aunque “a lo largo del tiempo... puedan
generar una serie de efectos nocivos” (lll, 6.2), d
modo que, “después de un tiempo razonable, este
tipo de campamentos deberian gradualmente
abrirse o reubicarse para pasar a otro esquema de

inversion local mas apropiado” (lll, 6.3).

El 1ll, 7 se refiere “in extenso” a la
repatriacion voluntaria, constatando “un
incremento de refugiados voluntariamente

repatriados a titulo individual a sus paises en el
area, aun cuando no han cesado las causas que
dieron origen a las corrientes de refugiados
centroamericanos” (lll, 7.2). Se destaco “la adtitu
mas abierta y positiva hacia la repatriacion
voluntaria por parte de los gobiernos de los paises
de origen y de asilo” (lll, 7.3), comprobando los
principios que rigen este instituto y que ya fumero
mencionados.

El documento corrobora la existencia de un
“pleno acuerdo en favor de una repatriacién
voluntaria organizada, planificada y gradual” (lll,
7.4) y reitera “la indispensable participacion del
ACNUR en los procedimientos de repatriacion
para hacer respetar la naturaleza voluntaria e
individual de la misma” (lll, 7.5), en la medida en
que “el ACNUR posee un interés legitimo en las
consecuencias de toda repatriacién voluntaria”
(11, 7.6). Del mismo modo el documento habla de
las medidas destinadas a prevenir las causas que
originan las corrientes masivas de refugiados
centroamericanos (lIl, 8 y 9).

El documento finaliza con una serie de
recomendaciones, entre las que destaca aquella en
la que se exhorta al Alto Comisionado, en consulta
con los gobiernos de los paises afectados en el
area, a que “convogue a una conferencia regional
sobre refugiados centroamericanos” (IV, 9.2).

20. = grupo de consulta volvié a reunirse en

Nueva York del 20 al 22 de Noviembre de 1987 y

en esta ocasion formulé un informe sobre los

pasos dados en orden a la celebracion de la
conferencia sobre los refugiados centroame-
ricanos. Proponia como fecha de realizacién la de
Junio del afio siguiente, 1988.

El informe estableci6 igualmente una serie
de puntos para la realizacion de la conferencia.

La Conferencia Internacional sobre
Refugiados Centroamericanos (CIREFCA) pudo
finalmente realizarse del 29 al 31 de Mayo de
1989 en Guatemala. Esta Conferencia, en la que
participaron representantes de los gobiernos de la
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region, de la comunidad internacional, de la ONU,
de la OEA, de diversos organismos no-
gubernamentales y del ACNUR, aprob6é un
documento elaborado por el comité Juridico de
Expertos que fue realizado en cumplimiento del
objetivo sefalado por el Comunicado de San
Salvador sobre Refugiados Centroamericanos el 7
de Septiembre de 1988. En efecto, el Comité
Preparatorio de la CIREFCA, integrado por
representantes de los gobiernos de la region y
representantes del ACNUR, se habia reunido para
definir los objetivos de la futura Conferencia,
entre los cuales se menciona el “evaluar el
progreso realizado con respecto a los principios
que implica la protecciéon y asistencia de los
refugiados y su repatriacion voluntaria, a fin de
apoyar su difusién y aplicacion”. También
recomend6 el Comité Preparatorio considerar en
la Conferencia el problema de las personas
desplazadas y las posibles soluciones que pudieren
aparecer a su respecto.

Al mes siguiente, el 19 de Octubre de
1988, el Secretario General de la ONU, en el § 14
de su informe a la Asamblea General, al tratar “La
Situacion en América Central: Amenazas a la Paz
y Seguridad Internacionales e Iniciativas de Paz”,
anuncio: “En particular deseo enfatizar la decision
adoptada en San Salvador en septiembre de este
afio por los Gobiernos de América Central y
México de llevar a cabo una conferencia
internacional sobre los refugiados de América
Central y que se realizard en la Ciudad de
Guatemala en Mayo de 1989, con el propésito de
encontrar soluciones practicas al problema de los
refugiados, personas desplazadas y repatriadas y
con animo puramente humanitario y apolitico”.

El Comité Juridico de Expertos pudo
someter a la CIREFCA el documento elaborado el
25 de Enero de 1989 con los comentarios y
anotaciones aportados por los diferentes paises
involucrados. ElI documento lleva el titulo de
“Principios y Criterios para la Proteccion y
Asistencia de los Refugiados, Repatriados y
Desplazados Centroamericanos en América
Latina” y se presentd como marco general de
referencia y ayuda a los Estados en su tratamiento
de los refugiados, repatriados y desplazados de la
region centroamericana.

21. E documento, ademas del Prefacio, se
compone de diez secciones: Introduccion (),
Normas Juridicas y Practicas Aplicadas en la
Materia (ll), Instrumentos de Refugiados y su

Aplicacién Interna  (Ill), ElI Concepto de
Refugiado (IV), el Asilo y las Reglas de
Proteccion (V), Soluciones Durables (VI),

Personas Desplazadas (VII), Las Organizaciones
no-Gubernamentales (VIII), Mecanismos de
Derechos Humanos (1X) y Difusion (X).

El texto presentado, claro y conciso,
representa un excelente resumen de aquello que se
refleja en el titulo.

La introduccién sirve para plantear el
problema de la region, “situacion sin precedentes”
(I, 4) que cuenta, para ser resuelto en la region,
con los instrumentos del sistema universal
protectores de refugiados al igual que de los
instrumentos convencionales regionales que
establecen el instituto del asilo. Sin embargo “el
desplazamiento a gran escala de victimas por
conflictos armados o eventos similares sefiala la
necesidad de desarrollar normas complementarias
para su proteccioén y asistencia” (I, 7).

Con la experiencia recogida en Africa,
América Central adopté la Declaracién de
Cartagena, la que, a pesar de que “no constituye
un instrumento legal obligatorio para los Estados,
tiene, no obstante, una importancia fundamental
puesto que refleja un consenso sobre determi-
nados principios y criterios, y ha servido de guia
los Estados en el tratamiento de los refugiados
durante los ultimos cinco afios” (I, 9).

La segunda seccién enumera los tratados en
la materia aplicables en la region, a nivel unigkers
y regional, las diferentes resoluciones de la ONU y
de la OEA, al igual que del ECOSOC vy los
informes emitidos por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, al igual que las sentencias
y opiniones consultivas pronunciadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, al igual
gue las conclusiones del Comité Ejecutivo del
ACNUR, sin olvidar “la practica de los Estados en
la region” (ll, 16) y las diferentes disposiciones
nacionales.
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Se recuerda que un Estado no puede
invocar su propia legislacion para no dar
cumplimiento a los Tratados Internacionales
suscritos y la importancia que posee el que los
Estados se adhieran a los tratados referentes a
proteccion de refugiados.

Al tratar el concepto de refugiado (IV
parte) se menciona la definicién universal al igual
que la regional y se sefala que los elementos
propios de la “Declaracion de Cartagena” deben
ser interpretados de acuerdo con los instrumentos
que constituyen el llamado  “Derecho
Humanitario”, pues en ellos se aclaran y precisan.
En este punto se recuerda que “el concepto de
refugiado (...) se basa en la presuncién de que las
personas en cuestién son civiles. El término
refugiado, tanto en el sentido ordinario como
juridico, se refiere a personas que no toman parte
en hostilidades, siendo esto condicion ‘sine qua
non’ para ser refugiado. En otras palabras, los
combatientes, sean miembros de fuerzas regulares
o irregulares, no son refugiados” (1V, 30).

El documento recuerda que los emigrantes
economicos no llenan los requisitos requeridos
para ser refugiados, ni tampoco las victimas de
desastres naturales, “a menos que concurran
circunstancias especiales estrechamente ligadas a
la definicién de refugiado” (1V, 33).

También se mencionan “aquellas personas
que, si bien llenan los criterios para ser
considerados como refugiados, no han sido
identificados y por lo tanto no se les ha concedido
formalmente el status de refugiado”.

“Estos individuos son considerados como
refugiados dada la naturaleza declarativa y no
constitutiva de la decision de conceder el sta¢us d
refugiado. Generalmente estas personas estan en
una situacion particularmente precaria
requeriendo, por tanto, una atencién especial de la
comunidad internacional” (I1V, 35).

La seccion V, n° 37, repite que “es un
principio  universalmente aceptado que el
otorgamiento  del asilo, asi como el
reconocimiento de la condicién de refugiado,
tienen un caracter pacifico, apolitico y
exclusivamente humanitario. Ningin aspecto de
estos actos debe interpretarse como inamistoso

hacia el pais de origen de los refugiados”. Par ell
el trabajo de la Oficina del ACNUR debe ser “de
caracter estrictamente apolitico, humanitario y
social” (V, 39).

La importancia del principio de no-
devoluciébn como piedra angular del sistema
internacional de proteccion al refugiado se destaca
(V, 40) y se recuerda que muchos Estados y
doctrinarios consideran al principio como regla de
‘jus cogens’ (V, 42).

Existen reglas minimas en el tratamiento
de los refugiados, como el respeto de los derechos
humanos basicos y la proteccién que se debe dar a
la familia (V, 47).

Con relacion a los campamentos, se
establece que éstos “deben estar bajo
administracion civil... (y) no poseen ninglan
estatuto extraterritorial” (V, 48). Deberian

encontrarse situados a una distancia razonable del
pais de origen y si las circunstancias llevan arcre
campamentos cerrados, éstos deben irse abriendo
gradualmente.

Las soluciones durables que se tratan son
la repatriacion voluntaria, la intregracion localy
reasentamiento. La primera de ellas es la mas
importante en la regién, “es la solucién por
excelencia” (V, 51), que requiere de una debida
informacion a los candidatos y en ciertas
circunstancias puede promoverse y facilitarse. Es
ahi donde adquieren toda su importancia las
comisiones tripartidas y grupos similares.

En la repatriacion debe siempre respetarse
su voluntariedad, expresada individualmente, y
debe realizarse en adecuadas “condiciones de
seguridad y dignidad; y de preferencia, si asi
desean los refugiados, debe efectuarse al lugar de
origen o de anterior residencia” (V, 54).

El documento reconoce al ACNUR,
representante de la comunidad internacional, un
interés legitimo en el desarrollo del retorno, oy p
ello “tiene derecho a ser informado de los
resultados de cualquier operaciéon de repatriacion
voluntaria. Es por lo que la Oficina del Alto
Comisionado debe dar seguimiento a la situacion
de los repatriados no s6lo durante la operacion de
repatriacion sino también después de su retorno.
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Esta actividad es de caracter exclusivamente
humanitario para constatar el cumplimiento de los
acuerdos que sirvieron de base al retorno” (V, 56).

También el documento destaca la
importancia de la integracion local como solucion
durable al problema de los refugiados, lo que debe
ser considerado también en la creacion de fuentes
de trabajo que no desplacen mano de obra
nacional.

El reasentamiento, por sus caracteristicas
actuales, resulta una solucibn de menor
importancia, pero que es necesaria en algunos
casos excepcionales, surgidos por necesidad de
proteccion o de reunificacion familiar.

La seccion dedicada a las personas
desplazadas nota la necesidad que éstas tienen de
proteccion y asistencia, sobre todo en situaciones
de conflicto armado, condiciones en las que se
aplicaran las normas de Derecho Humanitario
pertinentes, aunque se destaca que ‘la
responsabilidad primaria de atenciébn a las
personas desplazadas compete al Estado, puesto
gue son sus nacionales y se encuentran en su
propio territorio” (VII, 64). Las limitaciones que
tienen en ocasiones los Estados para realizar esta
tarea hace que tal situacién sea tratada en el
Documento.

En la tarea de brindar proteccion y
asistencia a refugiados, repatriados y desplazados,
las organizaciones no-gubernamentales
desempefian una vital tarea, complementaria de
aquella del ACNUR, que “ha sido repetidamente
reconocida por la Comunidad Internacional”
(VIII, 66). Las diferentes tareas del ACNUR y de
estas organizaciones, todas ellas de caracter
solidario y humanitario, deben estar
estrechamente coordinadas con las directrices
dadas por el Estado donde realizan sus tareas.

El documento recuerda en la seccion IX
que la proteccién de refugiados y desplazados
debe coordinarse con los grandes mecanismos -
regionales y universales - protectores de los
derechos humanos, lo que también requiere una
estrecha vinculacion por parte del ACNUR con los
mismos, en especial con la OEA, con la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y con el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos.

La actividad de todos estos mecanismos,
al igual que las caracteristicas de los problemas
antes analizados, debe ser ampliamente difundida,
tarea que “debe ser respaldada por los gobiernos
involucrados, el ACNUR, las organizaciones no-
gubernamentales y los demas miembros de la
Comunidad Internacional” (X, 69).
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V-EL SISTEMA PENITENCIARIOY LOS

DERECHOS

HUMANOS DE LOS ENCARCELADOS

*)

CESAR OLIVEIRA DE BARROS LEAL

Mestre em Direito; Procurador do Estado do Cearapfessor da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Ceara; Membro Titular do Conselho Naeibde Politica Criminal e Penitenciaria; Conselh@ir
Cientifico do ILANUD (Instituto Latino-americano sidlacdes Unidas para a Prevencéo do Crime e Trata-
mento do Delingliente); Membro da Sociedade Ammea de Criminologia; Vice-Presidente da Sociedad

Brasileira de Vitimologia.

La cuestion carcelaria, que notoriamente
no se inscribe en el indice de prioridades de las
politicas publicas de nuestro pais, exige desde
luego que nos detengamos en sus llagas, en sus
antinomias, en sus perplejidades, y repensemos un
nuevo concepto, un nuevo actuar, no sélo para
atender los anhelos de seguridad de una sociedad
cada vez mas victimizada por el crimen y que cada
vez menos cree en la administracién de la justicia
criminal, como también al grito de inconformismo,
de revuelta, emitido por una numerosa e inquieta
poblacién que, recogida en prisiones o comisarias
casi siempre precarias, sujeta a condiciones
infamantes, reivindica el minimo de respeto a sus
derechos fundamentales.

La multiplicaciéon de fugas, de motines,
en casi todo el pais, nos advierte hacia la necesi
dad del gobierno federal y de los gobiernos de los
estados de abstenerse de la postura de avestruz,
gue han asumido al respecto, por sus consecuenci-
as manifiestamente negativas.

En realidad, dicho problema alcanza un
gran nimero de paises, en especial los de la Amé-
rica Latina, donde la ejecucion de la pena es afec-
tada por la morosidad de la justicia, la indigencia
fisica de los establecimientos penales, la mengu
de personal idéneo, la mala asistencia al presidia-
rio, todo eso profundamente exacerbado por el
exceso poblacional.

Elias Carranza, del ILANUD, en ponencia
dictada en Congreso Regional sobre la Reforma de

la Justicia Penal, en Guatemala, en marzo de 1961,

luego de referirse a la aplicacion abusiva de la
pena privativa de libertad en la América Latina,
ademas del tiempo exorbitante en que el indiciado
permanece entre rejas, aguardando juicio, afiadid
gue esa politica condujo a una verdadera explosi-
6n penitenciaria en por lo menos 18 paises, “con
sobrepoblaciones en caso de hasta el 95%, con
elevadisimas tasas de homicidios y suicidios intra-
carcelarios, falta de condiciones minimas de hi-
giene y comida en los centros, y todo género de
violaciones a los derechos humands” .

Episodios como el motin de Villa Devoto,
en la Argentina, en 1978, del cual resulté la muer-
te de 61 presos; la matanza de 290 internos rebe-
lados en las prisiones peruanas de Santa Barbara,
San Pedro y el Frontdn, en 1986; la masacre de
Carandiru, en la ciudad de San Pablo-Brasil, en
1992, con el saldo de 111 muertos; la rebelion en
Maracaibo, en Venezuela, algunos meses despues,
en que murieron mas de 300 reclusos, no pueden
ser vistos de modo aislado; ellos integran un pai-
saje que revela no sélo la decadencia de un mode-
lo punitivo como también el manifiesto desprecio
al universo carcelario, habitado por una masa de
miserables, de indigentes. En las prisiones mexi-
canas vemos esos versos de un preso andnimo:
“En este lugar maldito / donde reina la tristeza, /
no se condena al delito, / se condena a la pobre-
za”". Versos que nos traen a la memoria un mensa-
je del poeta argentino José Hernandez: “La ley es
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tela de arafia / en mi ignorancia lo explico, /ao |
tema el hombre rico, / nunca la tema el que man-
de, / pues la rompe el bicho grande / y s6lo enreda

a los chicos"?

Es como si todos hubiesen firmado un
ominoso pacto de silencio, de connivencia con el
abandono, con la omisién. Fingese no ver lo que
es visible, ostensivo. De vez en cuando, un inci-
dente grave, una fuga en masa, una revuelta con
toma de rehenes, entre ellos un Cardenal, y com-
parecen entonces los periédicos, las denuncias con
una vehemencia engafiadora. En poco tiempo,
agotado el interés, apagadas las luces, todo vuelve
a ser exactamente como era antes. Asi ocurrié con
Villa Devoto, Carandiru, Maracaibo y tantas otras
tragedias de la historia reciente del penitenciaris
mo latinoamericano, que llegaron a crear en los
mas ingenuos, ante la reaccion exhibida en los
medios de comunicacion social, una expectativa
de mudanza.

Los incrédulos sefialan que la cruzada por
la mejoria del sistema penitenciario es antigua y
nos recuerdan a John Howard, Cesare Beccaria,
Jeremias Bentham, Jean Mabillon y muchos otros
que denunciaron, en su época, la crueza de las
carceles y lucharon por su humanizacion, sin que,
con todo, avances sustanciales hayan sido regis-
trados en este campo. Si en parte les asiste razén,
eso no deberd representar, con seguridad, una
explicacién para el inmovilismo. Por lo contrario,
es en el ejemplo de esos pensadores que debemos
recoger estimulo para dar continuidad a la travesi-
a, ahora fortalecida por el movimiento interna-
cional en defensa de los derechos humanos del
preso, que se apoya en documentos genéricos
(como la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789; la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos, de las Naciones
Unidas, de 1948; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos - Pacto de San José -, de
1969; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, de 1976; la Convencion contra la Tortu-
ra y otros Tratamientos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, de 1984) o de caracter particu-
lar (como las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos,
aprobadas en su version actual, en Ginebra, en el |
Congreso sobre Prevencién del Crimen y Trata-
miento del Delincuente, en 1955, y que pueden ser
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consideradas una declaracién universal de los

derechos de los detenidos).

En diversos paises, dichas Reglas no fueron
incorporadas a la legislacién interna y mucho
menos a la cotidianidad de las prisiones, en donde
predominan la despersonalizacién, el ocio, la
dependencia de la droga, la violencia, el miedo, el
amor que no se atreve a decir su nombre, la sole-
dad, el dolor (todavia suenan las palabras de Oscar
Wilde, en el “De Profundis”: “Para nosotros, solo
hay una estacion del afo, la estacion del dolor...
En la celda, como en el corazén, reina siempre el
crepulsculo™) En algunos Estados-miembros, las
condiciones existentes son absolutamente opuestas
a aquéllas preconizadas en su texto, para eso con-
curriendo factores de orden legal, administrativo,
financiero y politico.

Como dijimos, empero, en articulo inctuid
en la Serie de Estudios Basicos de Derechos
Humanos II, publicada por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos y la
Comision de Union Europea, “La proclamacion
universal de esos derechos, no obstante
distancia entre su ideario y la realidad, es opertu
para el perfeccionamiento de la legislacion interna
de cada pais y la persistente busqueda de
modificacibn de las politicas publicas que,
deliberadamente o por omisién, son responsables,
en gran parte, por las profundas deficiencias de la
ejecucion penal”.

la

Parece oportuna, pues, la aprobacion por el
Consejo Nacional de Politica Criminal y Peniten-
ciaria (CNPCP), en noviembre de 1994, de las
Reglas Minimas para el Tratamiento del Recluso
en el Brasil, en cuyo art. 1° se lee: “Las normas
que siguen obedecen a los principios contenidos
en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre y de aquéllos inseridos en los Tratados,
Convenciones y Reglas Internacionales de que el
Brasil es firmante, debiendo ser aplicadas sin
distincién de naturaleza racial, social, religiosa,
sexual, politica, idiomética o de cualquier otra
especie”.

Nelson Azevedo Jobim, ex Ministro de Es-
tado de la Justicia, para quien “el gran desafio de
este final de siglo es la conquista de mayor presti
gio para la ejecucién penal con la transformacion
de las estructuras tradicionales deterioradas”,



afirmé que dichas Reglas “van a servir de guia
esencial para todos aquellos que ejercen activida-
des en la administracién prisional 3.”De hecho,

las Reglas Minimas del Brasil dan animo a la tarea
de disciplinar las relaciones juridico-penales del
Estado con el preso, buscando garantizar a éste la
plenitud de sus derechos no alcanzados por la ley
o la sentencia, derechos esos tan fuertemente vili-
pendiados por una préctica que transpone los
limites del poder-deber de punir y que frustra el
propdsito de reinsercion social del condenado.

Si las prisiones, “la regibn mas sombria
del aparato de justicia”, como nos describia Fou-
cault® deben ser objeto de un esfuerzo colectivo
de humanizacion; si un tratamiento mas condigno
al preso debe ser ofrecido por la administracion
penitenciaria, en conformidad con las normativas
nacionales e internacionales, por otra parte raiestr
atencién debe ser dirigida también para las alter-
nativas a la carcel, ahora recomendada solamente
a los criminales violentos, a aquellos que son una
efectiva amenaza a la sociedad.

El convencimiento de los males de la pri-
sion; del rol que ejerce y no logra disimular de
“aparato ejemplarmente punitivo”, en el lenguaje
de Sergio Adorng de su incapacidad casi absolu-
ta de recuperar al condenado (Gladstone nos decia
gue “Solo la libertad torna a los hombres capaces
del uso de la libertad® de su valor criminégeno
- enfatizado ya en su tiempo por Cesare Lombro-
so; del gravamen que representa (en los Estados
Unidos, el coste medio anual del preso es de
23.500 dodlares, mientras en el Brasil es de 3,5
sueldos minimos mensuales), ha estimulado, en
todo el mundo, el empleo de penas sustitutivas a la
privacion de la libertad. Si la prisién se transfor
mo, en el fin del siglo XVIII e inicio del siglo
XIX, en la principal forma de punicién, signifi-
cando, en el curso de la historia de la justicia pe
nal, lo que Foucault llam6 de su “acceso a la ‘hu-
manidad’ "°, en los dias actuales se consolida la
percepcion de su fracaso y de la imprescindibili-
dad de otras opciones penales.

Aunque timidamente, el Brasil ensaya los
pasos para la aplicacién de las penas restrictivas
de derecho, instituidas en la reforma penal de
1984, a saber: prestacién de servicios a la comu-
nidad (consistente en la atribucién al condenado
de tareas gratuitas, en entidades asistenciales,

hospitales, escuelas, orfanatos y otros estableci-
mientos congéneres, en programas comunitarios o
estatales, durante ocho horas semanales, los saba-
dos, domingos y dias festivos o habiles, sin perju-
dicar la jornada normal de trabajo), suspension
temporaria de derechos (prohibicion del ejercicio
de cargo, funcién o actividad publica, asi como de
mandato electivo; prohibicion del ejercicio de
profesién, actividad u oficio que dependen de
habilitacion especial, licencia o autorizacion del
poder publico; suspensién de autorizacion o habi-
litacion para conducir vehiculo) y limitacion da fi

de semana (obligacion de permanecer, los sabados
y domingos, por cinco horas diarias, en casa de
albergado u otro establecimiento adecuado, pu-
diendo durante la permanencia ofrecerse al conde-
nado cursos y ponencias o atribuirsele actividades
educativas). Para el éxito de la aplicacién de las
penas resulta esencial el reconocimiento de su
importancia por jueces y fiscales, ademas de una
infraestructura que cuente con personal habilitado
(capaz de realizar una supervision conveniente) y
el apoyo de la comunidad.

En visperas del siglo XXI, aceptado el
desafio de implantar en nuestro pais una politica
criminal y penitenciaria que dé énfasis a las penas
alternativas, tal vez sea el momento de rever las
hipotesis, restrictas, de su aplicacion (el artdd3
la Ley de Ejecucién Penal dice que ésas son auto-
nomas y sustituyen la privativa de libertad cuando
aplicada pena segregativa inferior a un afio o el
crimen es culposo), asi como ampliar su rol, con la
absorcién de otras sanciones, infligidas con éxito
en varios paises.

Ademas de eso, un cuidado pasa a
existir: ¢como asegurarles el empleo adecuado y
proteger los derechos humanos de los que las
cumplen? Con esta preocupacion, que es
universal, fueron elaboradas las Reglas de Tokio,
adoptadas por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1990 y que constituyen un
“Modelo de Reglas Minimas para Sentencias
Alternativas a la Prision”. Organizaciones no-
gubernamentales, como laPenal Reform
International (PRI), con sede en Londres y mas
de 300 miembros, esparcidos en 75 paises, y cuya
Secretaria General, Vivien Stern, participd en
1994 de la | Conferencia sobre Alternativas a la
Pena de Prisién, promovida por la Secretaria de la
Justicia de Rio de Janeiro y organizada por la
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socidloga Julita Lemgruber, han sefialado la
necesidad de dar atencion a los derechos humanos
de los infractores a lo largo de la aplicacionate |
penas alternativas, especialmente de aquellas que
implican restriccion de libertad.

Fijese, a propdsito, en el llamado Dere-
cho Penal Minimo, defendido por juristas famosos
como Zaffaroni y Alessandro Baratta, y para el
cual, también, la prisién debe ser vista como “ul-
tima ratio”. Al proponer una minima intervencién
estatal, sugiere éste un vasto elenco de proyeccio-
nes sobre el futuro del sistema penal, no olvidan-
dose como referencia indispensable el respeto a
los derechos humanos. En obra titulada “La Abo-
licion del Sistema Penal: Perspectiva de Solucién
a la Violencia Institucionalizada”, Cecilia Sdnchez
Romero y Mario Alberto Houed Vega nos hacen
ver que “Segun el pensamiento del profesor A-
lessandro Baratta, la minima intervencién del
Estado como guia de una politica penal no debe
perder de vista los requisitos minimos de respeto
de los derechos humanos en la ley penal; resaltan-
do en este sentido la perspectiva humanistica que
fundamenta la politica de la minima intervencién
penal, mediante un concepto histérico social de
los derechos humanos, en el que se incluyen, ade-
mas de los intereses individuales, intereses colec-
tivos como la salud publica, la ecologia, las condi
ciones laborales etc.*

Un gran dilema, en verdad, esta puesto en
nuestro pais. Si, por un lado, hay los que, entre
nosotros, proponen para contener la criminalidad
el agravamiento de las penas, sobre todo de la
pena privativa de libertad (en muchos lugares del
mundo, este discurso, harto popular, ha provocado
una elevacion demasiada de la tasa de encarcela-
miento), por otro lado hay los que, ante el fracaso
de la prision, apuestan en sanciones alternativas
que, a su juicio, ofrecen condiciones reales de
reintegracion del condenado a la sociedad.

Ese dilema nos evoca una poesia de
Robert Frost, que dice de su indecision en cuanto
a tomar uno de los dos senderos que “en un
bosque amarillo divergian”. Después de quedarse
parado “mirando uno de ellos hasta dénde podia
alcanzar”, tomé el otro por parecerle “de igual
belleza, una ventaja tal vez ofreciendo / por ser
lleno de césped, queriendo ser pisado”. Al elegir
el segundopenso: “jGuardé el primero para otro
dia! Pero, sabiendo como un sendero lleva a otro, /
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jdudé poder un dia volver!”. Y concluye: “Contaré
esta historia suspirando, / de aqui a siglos psig|
en cualquier otro lugar: dos senderos, en un
bosque divergian; y yo / tomé el que era menos
frecuentado; jy fue ello la razéon de toda la
diferencia!”**

iOjala sepamos elegir el mejor sendero
tomar!



10.

(*) Ponencia dictada durante el 12° Congreso In-
ternacional de Criminologia, en Seul, Corea

del Sur, realizado en el periodo del 24 al 29 de
agosto de 1998.
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VI- DERECHO PENAL

DERECHOS
AMERICA LATINA

CARLOS TIFFER SOTOMAYOR

Professor da Universidade da Costa Rica.

1. Introduccioén

1.1. Delincuencia juvenil y entorno
social

El estudio de la criminalidad juvenil
constituye un tema de actualidad, no sélo del
derecho penal, sino también de la criminologia y
de las ciencias conexas. El constante aumento de
los conflictos sociales, y con ellos el de la
delincuencia, ha incrementado el interés glor
tema, tanto en los paises industrializados o
centrales, como también en los llamados paises
periféricos, como son los de América Latina.

Para comprender el interés por el analisis y
bausqueda de soluciones para la delincuencia
juvenil, es necesario ubicar este fenGmeno dentro
de la problemética de la sociedad actual. La
estructura social en que les ha tocado vivir a los
nifios y jovenes de hoy, esta caracterizada por una
complejidad cada vez mayor, donde la blsqueda
de soluciones no depende ni de férmulas
tradicionales, ni de lideres carismaticos.

La delincuencia juvenil se ubica, por lo
menos en América Latina, dentro de un contexto
social caracterizado por grupos de nifios y
adolescentes ubicados dentro de niveles de miseria
0 pobreza, desempleo, narcotréafico, concentracion
urbana, baja escolaridad o analfabetismo,
agresiones sexuales y desintegracion familiar. A
estos grupos sociales se les han negado todos los
derechos humanos, tales como el derecho a la
vida, la salud, la educacién, la vivencia, en éin,
derecho al desarrolfo.

HUMANOS

DE MENORES Y
EN

Sumado a este contexto, hay que agregar
gue la sociedad actual se caracteriza por un
debilitamiento de los sistemas tradicionales de
apoyo para el desarrollo de la nifiez y de la
adolescencia. Quisiéramos mencionar, por lo
menos, tres medios de apoyo que, con los cambios
sociales, se han debilitado como para dar una
respuesta efectiva al desarrollo de la nifiez yde |
adolescentes. En primer lugar tenemos que
mencionar a La Familia. Los medios de
comunicacién, sobre todo la television, han
suprimido la jerarquia y hegemonia que la familia
tenia como formadora de costumbres sociales.
Ademas, la incorporacién de la mujer al sistema
laboral, por necesidad u oportunidades de
desarrollo, y otros cambios en la estructura
familiar, como la ausencia generalizada del padre,
replantean las relaciones del nifio y del jouenn.
Escuela, por su parte, se caracteriza por un
marcado énfasis academicista y por la
competitividad feroz, borrando el sentido
comunitario y la promocién del desarrollo integral
de los jovenes. Ademas, loSistemas de
Asistencia 'y Recreacién, como  apoyos
alternativos, son minimos y siempre insuficientes
para la satisfaccion de las necesidades de la
poblacién juvenil.

Por ultimo, quisiéramos manifestar que la
delincuencia juvenil es el resultado de la
combinacién de diversos factores de riesgo y
respuesta social. Se presenta en toda sociedad, en
donde los antivalores de violencia, agresividad,
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competencia salvaje, consumo, se imponen a los
valores supremos de la sociedad, como la
tolerancia, la solidaridad y la justidia.

1.2. Objetivo y obstaculos de la
comparacion

Cualquier  investigacibn  comparativa
presenta problemas generales y particulares. Por
ejemplo, el mismo concepto y extensién de
América Latina es ya de por si problematico. Las
fuentes de informaciéon son muy variadas y no
siempre confiables. Sin duda, es una regién del
mundo politica y socialmente muy conflictiva, y
aunque en esta década de los 90 se presenta con
mayor estabilidad politica, no siempre ha sido asi
en el pasadd.

América Latina histéricamente se ha
caracterizado por ser receptora de las
concepciones europeas del derecho. Se ha
desenvuelto en un mundo juridico que, en muchas
ocasiones, no corresponde a la realidad. Un
derecho que se mantiene distanciado de la
objetividad existente, de espalda a la realidad
cultural y social, desconocido e ignorado por
enormes sectores de la poblacion. Muy
lamentablemente hay que reconocer que la
tradiciébn juridica latinoamericana descansa en
una dicotomia flagrante entre el discurso y la
practica. Por un lado se nos presenta un derecho
liberal, democratico y garantista, el cual es
rapidamente desvirtuado y distorcionado en la
realidad por los factores verdaderos del poder. El
derecho penal de menores no es la excepcion en
este divorcio entre lo tedrico y lo practico.

Pese a todos obstaculos, y otros que se
pudieran mencionar, queremos presentar en esta
ponencia, aunque sea de manera general e
introductoria, un panorama amplio del derecho
penal de menores latinoamericanos. En muchos
casos no es necesario particularizar en un pais
determinado, ya que la legislacion tiene un mismo
origen, una misma doctrina inspiradora y una
evolucion muy similar.

El nivel de la comparacion no quisiéramos
que se quedara solo en lo estrictamente formal de
las particularidades de cada legislacion, lo cual
ubicaria la ponencia en un andlisis puramente
juridico o normativo. Mas bien nos parece, por el
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contenido del programa del Congreso y sus
objetivos, que la comparacion deberia hacerse en
lo sustancial del derecho penal de menores - sin
dejar pasar la oportunidad de presentar la
situacion del derecho penal de menores, y en
general de la criminalidad juvenil latinoamericana,

en el marco de los derechos humanos.

1.3. Antecedentes Historicos

A pesar de no tener ninguna duda sobre la
existencia de un derecho penal precolombino,
como por ejemplo el de los pueblos Aztecas,
Mayas, Incas, o de Mesoamérica, desconocemaos si
existia alguna regulacién especial, o particular
para nifios o jOvenes que cometieran algin
“delito”. Lo mismo que se desconocen las
regulaciones de esta situacién en el llamado
derecho colonial americano. El inicio legislativo
de la “cuestiébn criminal” surge en el periodo
republicano, luego de la independencia de las
colonias europeas. Aunque a finales del siglo XIX
la mayoria de los paises latinoamericanos tenian
una basta codificacion, especialmente en
Constituciones Politicas y Cédigos Penales, la
regulacion de la criminalidad juvenil no era objeto
de atencion particuldr.

Es a principios de este siglo en que se ubica
la preocupacion por la infancia en los paises de
nuestra region. Esto es el resultado, por un
lado, de la internacionalizacién de las ideas que
se inician en el Siglo XX primeramente con la
Escuela Positiva y luego con la Escuela de la
Defensa Social, y por el otro lado, es el resultado
de la imitacion latinoamericana de las
preocupaciones europeas y de los Estados Unidos
de América por la infancia, lo cual se vio reflgad
en varios congresos internacionales sobre el tema
de la infancia.

La primera legislacion especifica que se
conoce fue la argentina, promulgada en 1919. Pero
fue en décadas posteriores en que se promulgaron
la mayoria de las primeras legislaciones, por
ejemplo, Colombia en 1920, Brasil en 1921,
Uruguay en 1934 y Venezuela en 1939. Durante
este periodo y hasta los afios 60, podemos afirmar
que el derecho penal de menores se desarrollé
intensamente, en su ambito penal, fundamentado
en las doctrinas positivistas-antropoldgicas.



En la década de los 60, con excepcion de
Panama que promulgd su primera ley especifica en
1951 y Republica Dominicana en 1954, se
presenta un auge del derecho penal de menores en
el ambito legislativo, con la promulgacion y
reformas de leyes especiales, por ejemplo, en los
siguientes paises: Perl en 1962, Costa Rica en
1963, Chile en 1967, Colombia en 1968,
Guatemala en 1969 y Honduras también en 1969.
En la década de los 70, se promulgan las
siguientes legislaciones: México en 1973,
Nicaragua en 1973, El Salvador en 1973, Bolivia
en 1975, Venezuela en 1975, Ecuador en 1975 y
Cuba en 1979. En todo este periodo, se caracteriza
el derecho penal de menores por una ideologia
defensista de la sociedad, basada en las
concepciones de peligrosidad y las teorias de las
subculturas criminales.

Las concepciones ideoldogicas  del
Positivismo y de la Escuela de Defensa Social
fueron incorporadas en todas las legislaciones y
sin duda influyeron en la codificacién penal. Pero
en donde estas ideas encontraron su maxima
expresion fue en el derecho penal de menores.
Postulado bésico fue sacar al menor delincuente
del derecho penal comun; con ello alteraron todo
el sistema de garantias reconocido generalmente
para adultos. Convirtieron el derecho penal de
menores en un derecho penal de autor
sustituyendo el principio fundamental de
culpabilidad, por el de peligrosidad. Esto llevé a
establecer reglas especiales en el derecho penal de
menores, tanto en el ambito sustantivo como
formal, como por ejemplo, la conducta
predelictiva, la situacion irregular y la sentenc
indeterminada. Principios que han servido, y aln
hoy se encuentran vigentes en varias legislaciones
latinoamericanas, para negar derechos humanos a
los menores infractores, como la presuncién de
inocencia, el principio de culpabilidad, el derecho
de defensa etc..

Un hito en el desarrollo histérico del
derecho de menores lo marcé la promulgacion de
la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio en 1989 (en adelante sélo la llamaremos
Convencion). Luego de la entrada en vigencia de
esta Convencion, se ha iniciado en los afios 90 un
proceso de reforma y ajuste legislativo en varios
paises de la regién, especificamente en Colombia,
Brasil, Ecuador, Bolivia, Pert y Costa Rica.

2. Leqgislacion penal de me-

nores

2.1. Caracteristicas principales

Como anteriormente explicamos en la parte
historica, las primeras legislaciones de menores
tuvieron una marcada influencia de las ideas
positivistas. Un segundo periodo lo podemos
ubicar posterior a los afios cincuenta, recogiendo
las ideas formuladas por la Escuela de Defensa
Social. Y una tercera y actual etapa con la
promulgacion de la Convencién Internacional de
Derechos del Nifio.

Vamos a mencionar algunas de las
caracteristicas principales de las legislaciones en
cada uno de estos tres periodos, sin que signifique
gue no puedan existir algunas otras, ni que sean
excluyentes, es decir, que alguno de estos rasgos
centrales de las legislaciones minoristas
latinoamericanas se repitan 0 se encuentren
entremezclados en estos diferentes periodos.

Los rasgos centrales en el primer periodo
gue podemos mencionar son los siguientes:

a) La intervencion legislativa se funda-
menta en la necesidad de asistencia de un sector
de la niflez y juventud desvalido, considerado
incapaz, débil e indigente;

b) Los delincuentes juveniles eran consi-
derados con personalidad particular o anémala,
caracterizada por una estructura psiquica y por
ciertas deficiencias fisiolégicas y morfolégicas.
Fueron considerados seres anormales;

c) Las legislaciones penales de menores
estaban apoyadas en criterios de peligrosidad y
conductas predelictivas;

d) Bajo el eufemismo de la intervencion
estatal por medio de las llamadas “acciones
tutelares”, se impusieron castigos severos, trabajo
excesivos y se desconoci6 a los menores
infractores el caracter de sujetos de derecho y mas
bien se les consider6 como objetos de proteccion.
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Algunas caracteristicas del segundo
periodo, que queremos presentar aqui, son las
siguientes:

a) La intervencién legislativa se funda-
menta en una supuesta “situacion irregular” en la
gue se encuentran los jovenes y nifios, excluidos,
generalmente en forma involuntaria, de los medios
informales de proteccién, como la familia, la
escuela, la comunidad;

b) Las leyes de menores se caracterizan
por judicializar y en muchos casos penalizar
situaciones de pobreza y falta de recursos
materiales, o falta de vinculos familiares;

c) La figura del juez de menores es je-
rarquizada en una competencia casi sin limite,
bajo una concepcion de “buen padre de familia” y
con poderes discrecionales;

d) Desconocimiento para los menores de
las garantias procesales cominmente aceptadas en
el derecho penal de adultos, como el principio de
culpabilidad, la presuncion de inocencia, el
principio de legalidad, el derecho de defensa etc..

El tercer periodo, en el que vivimos
actualmente y que se inicia con la Convencién
Internacional de Derechos del Nifio, marca un
rompimiento, esperamos definitivo, con las
concepciones de las legislaciones pasadas.
Algunos rasgos de estas nuevas legislaciones son
los siguientes:

a) Desaparece la concepcion del menor
objeto de tratamiento, y es sustituida por la del
sujeto-persona titular de derechos. Reconociendo
a los infractores penales las garantias procesales
comUnmente aceptadas internacionalmente para
adultos;

b) Se separan las situaciones de nehara
juridica, que ameritan la intervencién judicial, de
las patolégicas sociales, que deben solucionarse
por otros medios de politica social del Estado;

c) Se homogeniza el concepto de nifio, en
todo ser humano menor de 18 afios. Lo mismo que
se establece una edad minima para adquisicion de
la capacidad penal.

2.2. Fundamentos de la punicion
Tal y como Ilo hemos afirmado la

promulgacion de la nueva Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio marcd un
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hito en el desarrollo histérico de las legislac®ne
de menores. Siguiendo esa sefial podemos separar

las legislaciones antes y después de la
Convencion. Haciendo esa diferenciacion,
podemos encontrar cuales han sido los

fundamentos de la punicién en el caso de los
menores infractores en América Latiha.

Antes de la Convenciéen la mayoria de
las legislaciones, lo que justificaba la intervénci
juridico-penal lo era la “situacién irregular” y no
necesariamente haber infringido las leyes penales.
Esta particular categoria es considerada para todo
nifio o joven que carece de las necesidades bésicas
para su desarrollo. Bien pueden ser de caracter
material o inmaterial. Por ejemplo, si se dedica a
la mendicidad, si no tiene vivienda, o si no asiste
regularmente a la escuela, es claro que carece de
lo material necesario para su desarrollo pero
también si no tiene familia o es abandonado, se
encuentra igualmente en “situacion irregular”. Es
por ello que la mayoria de las legislaciones
incluyen las categorias de abandamaterial o
moral.

Sin entrar a analizar y criticar la llamada
“situacién irregular”, sélo quisiera manifestar que
esta situacion, llamada también por algunas
legislaciones “peligro social”, se convierte en
sinébnimo de conducta delictiva o predelictiva. Sin
duda, semejante comparacién quebranta toda la
teoria del delito y refleja desde luego un tipo
especial de control social.

Después de la Convenci6al panorama
legislativo y doctrinario latinoamericano se ha
venido modificando. Pese a que casi todos, por no
decir todos, los Estados latinoamericanos
suscribieron la convencion y la han ratificado, no
sucede lo mismo en el ambito de sus legislaciones
internas. Tenemos conocimiento de que hasta la
fecha, sblo en seis paises de la region se han
promulgado leyes especiales de menores nuevas o
se han modificado las existentes, a efectos de ser
adaptadas a la Convencién de los Derechos del
Nifo.

A diferencia de las legislaciones anteriores
a la convencién, la nueva fundamentacién de la
punicién se apoya en laulpabilidad por el
hecho,que es la mejor garantia para el respeto de
los Derechos Humanos. Como principio basico



para la intervencion juridico penal es necesaria la
atribucion de haber cometido o participado en un
hecho delictivo - infraccion que debe estar
expresamente consagrada en la ley penal vigente
en el momento en que supuestamente se cometio
el hecho. De un derecho penal de menores
caracterizado por el modelo de la culpabilidad del
autor y la peligrosidad, se ha pasado a un derecho
de culpabilidad por el hecho. Es decir, que
cualquier sancion debe suponer la culpabilidad y
gue la sancion no debe sobrepasar la medida de
esta culpabilidad. También en las nuevas
legislaciones se reconocen las garantias procesales
internacionalmente admitidas para el derecho
penal de adultos, ademas de aquellas garantias
especiales que les corresponden por su condicion
de menores.

2.3. El caso de Costa Rica

En muchos paises de la regién las
disposiciones relativas a menores se encuentran
dispersas en diferentes cuerpos legislativos, como
el Cédigo Penal, el Codigo de Familia, el Cédigo
de Trabajo etc.. En Costa Rica sucedia lo mismo.
No fue sino hasta el afio 1963 en que, como en
otros paises, se promulgd una ley especial de
menores, con regulaciones principalmente en el
ambito penal.

Esta primera legislacién se enmarca dentro
de la corriente defensista de la sociedad,
fundamentando su aplicaciéon en nifios y jovenes
menores de 17 afios que se encontraran en
situaciones de peligro social. No se establecia una
edad minima para la posible aplicacién de las
medidas tutelares. Se basaba en una culpabilidad
del autor y se violaba el principio de legalidad al
ampliar la competencia del Juez tutelar a
situaciones no delictivas. Solamente existia en San
José un Juzgado tutelar especializado en la
materia, llamado inicialmente, en forma
equivocada, Tribunal. La ley no garantizaba la
participacion del defensor del acusado, y no se
respetaba el principio de inocencia. Sin embargo,
de positivo hay que mencionar que la medida
tutelar de internamiento siempre se usé, y se sigue
usando, como Ultima alternatiVa.

También dentro del movimiento de reforma
internacional que promovié la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio, Costa

Rica promulgd, el 8 de marzo de 1994, una
reforma legislativa de la original Ley Organica de
la Jurisdiccion Tutelar de Menores. Importante
resaltar, de esta nueva legislaciéon, lo siguiente:
Limita la competencia del Juez a la resolucion
exclusiva de conflictos penales, delitos o
contravenciones. Establece una edad de entre 12 y
18 afios para la aplicacion de esta nueva ley.
Reconoce el principio de inocencia, la no
privacion de su libertad ni la imposicion de
ninguna medida sin que se cumpla con el debido
proceso legal. El derecho a la defensa, a la vida
privada, a ser oido, y a que la sancion que se le
apligue se le imponga una vez comprobada su
participacién en el hecho, y que la misma sea
proporcional a la infraccibon o al delito que
cometié. También la nueva ley garantiza al menor
la no imposicion de medidas indefinidas. Lo
mismo que el recurrir ante un superior en grado de
las resoluciones dictadas en su contra.

Costa Rica cuenta con dos centros para el
cumplimiento de las medidas de internacién, uno
para varones y otro para mujeres. En ambos se
admiten menores entre los 12 y los 18 afios de
edad. El nimero de casos sometidos a la
jurisdiccién tutelar en los afios 1990, 1991 y 1992
corresponde a un promedio de 1000 expedientes.
De los cuales cerca del 16% fueron mujeres y el
resto varones. El internamiento sigue siendo la
medida tutelar menos utilizada, correspondiendo
en el afio de 1988 a un 10.7%, mientras que en
1992 fue s6lo un 6.6%.

3. Perspectiva de la reali-
dad social latinoamericana

3.1. Condiciones socioeconémicas
del menor infractor

Pese a que la mayoria de las legislaciones
latinoamericanas relativas a menores mantienen
una orientacién protectora y defensista para la
nifiez y la juventud, lo cierto es que el derecho se
desenvuelve en condiciones objetivas o realidades
distantes de estos objetivos, a niveles que muchas
veces parecen inalcanzables - presentandose una
sistemética violacion de los derechos humanos
para los menores, concretamente del derecho a la
educacién, a la salud, a la integridad fisica y
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moral. Estas condiciones hacen que, en muchos
casos, al penalizarse, el problema lejos de
solucionarlo mas bien lo agravan.

Pese al elevado nimero de poblacién joven,
menor de 17 afios de edad, en América Latina, los
Estados latinoamericanos no le dan la importancia
gue merece este gran sector de la poblacion. Todo
lo contrario, son los sectores poblacionales a los
que mas golpean las crisis econdmicas. Por
ejemplo, segun informes de CEPAL, en 1970
América Latina tenia 282 millones de habitantes,
habia en la region aproximadamente 112 millones
de personas pobres, de las cuales 27.7 millones
eran menores de seis afios. En un informe
posterior, el mismo organismo informa que en
1986 América Latina tenia 429 millones de
habitantes. De éstos, 170 millones eran pobres y
81.4 millones eran indigentes. Siendo los menores
de 17 afos casi la mitad del nUmero poblacional.
Para 1992, América Latina cuenta con
aproximadamente 450 millones de habitantes, de
los cuales se calcula que méas de la mitad vive en
condiciones de pobreza, y la poblacion menor de
17 afios se ubica dentro del 40 al 50%, con una
proporcién siempre en aumento.

La relacion entre las condiciones
socioeconomicas y los menores infractores de la
ley esta sobradamente demostrada. Sélo quisiera
presentar aqui el resultado de una investigacion
patrocinada por ILANUD, que recogio
informacién de los sistemas de justicia de menores
en 18 paises de la regién latinoamericana
investigacion que estamos citando confeccion6 un
perfil del adolescente infractor tipo que pasa por
los tribunales de menores de estos paises.
Determind que en el 75% de los casos estos
tribunales se ocupan de un joven de sexo
masculino, con algo mas de 4 afios de retraso
escolar, residente primordialmente en zonas
marginales u otras zonas de vivencia de clase baja,
trabaja en actividades que no requieren
calificacion laboral, o bien procura la obtencié@n d
dinero por medio de actividades ilicitas,
contribuye al sostenimiento del nucleo familiar y
el padre o la madre son desempleados o
subempleados. En la mayoria de los casos vive en
una familia que es incompleta o desintegrada, con
ausencia de padfe.
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Este mismo estudio que estamos citando
determind que el 89% de los casos sancionados
por la justicia juvenil se distribuye entre las
categorias de menor ingreso econdmico,
perteneciendo muchos de ellos al 40-60% de la
poblacién regional que se encuentra en los niveles
de pobreza o de pobreza extrema, segln definicién
gue de éstas da el Programa de Naciones Unidas
para el Desarroll4?

3.2. Breve exposicion de indica-

dores generales

Tal y como se ha expuesto en la secciéon
anterior, se constata que el perfil del menor
infractor que pasa por los sistemas de justicia
penal en la region latinoamericana, pertenece a los
sectores pobres de la poblacién. De ahi que
cualquier programa para la prevencion del delito
estara condicionado, directa o indirectamente, en
buena medida, con el aumento o disminucion del
sector poblacional pobre y con las politicas
sociales programadas por los Estados para estos
sectores.

Pese a que en América Latina se cuenta con
un derecho penal de menores garantista, la misma
realidad social nos demuestra las pocas
posibilidades de alcanzar estos fines. A manera de
ejemplo y para ilustrar lo anterior, vamos a
presentar algunos indicadores sociales de la
infancia en América Latina, tomando como
muestra algunos de los paises mas representativos.
En una publicacion, patrocinada por la Comision
de Comunidades Europeas, titulada Situacién de la
Infancia en América Latina y el Caribe se
establecen algunos indicadores basicos en el
campo de la proteccion de menores que son: el
ambito de proteccion, salud, educacion y trabajo.
Estos indicadores reflejaron los siguientes datos
de relevancia.

En el caso d&EXICO , con una poblacién

de 88.598.000 habitantes en 1990, se constat6 que
el 63% esta ubicada entre el grupo de edad entre O
y 14 afos. Se calcula que en las zonas rurales
viven unas 17 millones de personas en estado de
miseria y 5 millones en las zonas urbanas. 12
millones de menores de 18 afios se encuentran “a
la deriva social”: callejeros, en mendicidad,
prostitucion, en albergues, sistemas precarcelarios
consejos tutelares, instituciones privadas etc.. Se



calcua que en todo el pais trabajan
aproximadamente cerca de 2 millones de menores
de 14 afios al servicio de algin patron, esto sin
tomar en cuenta los miles de menores que realizan
algin trabajo en forma auténoma. Mas de un
millén de niflos menores de 5 afios murieron por
desnutricion entre 1982 y 1988. El 45.1% del total
de consulta externa en los hospitales corresponde
a menores de 5 afios. Para 1988 el 63% de la
poblacién entre 4 y 23 afios estaba matriculada en
algun nivel del sistema de educacién formal.

Con respecto &(GUATEMALA que, para
1989, alcanz6 un total de 8.935.394 habitantes,
con el 41.9% de poblacion indigena y el resto
latina, el tipo de familia predominante es la rural
con el 82%, integrada por un promedio de 6
miembros. Pese a las dificultades para obtener
informacién estadistica confiable, segun la
Organizacion de Derechos Humanos Amnistia
Internacional, se calcula que aproximadamente 5
mil niflos y niflas deambulan por las calles.
Muchos de ellos son huérfanos, abandonados o
discapacitados. La UNICEF ha calculado que
existen unos 3.700 menores institucionalizados en
lugares publicos y privados. La tasa estimada de
mortalidad infantil en 1988 fue de 51.3 por cada
mil nifios nacidos vivos. Para 1990 el 38% del
total de poblacion en edades de 4 a 23 afios se
encontraba matriculada en algun nivel del sistema
de educacion formal.

Una de las realidades mas complejas y
dificiles, no sélo de explicar sino de entender, es
la deBRASIL. En 1990 la poblacidn total era de
150.368.000 habitantes, el 59% de los cuales eran
menores de 14 afios. En 1987 el 34% de las
familias en el &rea urbana y el 60% de las familias
en el area rural se encontraban en estado de
pobreza. Aproximadamente 7 millones de nifios
viven y trabajan en las calles de Brasil, existen
reiteradas denuncias de que diariamente estos
nifios son maltratados, torturados, mutilados y
asesinados por escuadrones de la muerte, o
estando bajo custodia policial. Se calcula que en
1990 unos 1.500 nifios o adolescentes fueron
asesinados por estos grupos. EI 80% de las
victimas eran varones entre 15y 18 afios y el 82%
eran negros o de raza mezclada. Segin Amnistia
Internacional centenas de menores son abatidos a
tiros en las calles; sélo en el primer semestre de
1993 méas de 300 nifios y adolescentes fueron

asesinados en Rio de Janeiro. Por otra parte, en
1990 el porcentaje de analfabetismo fue de 18.9%
y el 57% de la poblacién entre 7 y 23 afios se
encontraba matriculada en algin nivel de
educacion formal.

En VENEZUELA , con una poblacion de
19.733.000 habitantes para 1990, el 66% era
menor de 14 afios. En 1986 el porcentaje de
hogares bajo la linea de pobreza en todo el pais
era de 27%. La mortalidad de menores de 5 afios
para 1990 fue de 43 por cada mil (25 mil nifios).
El porcentaje de analfabetismo en ese mismo afio
fue de 11.9%. En 1988 el 60% de la poblacién de
4 a 23 afios estaba matriculada en algun nivel de
educacién. En 1985 el porcentaje de nifios de 10 a
14 afos de edad econdmicamente activos era de
2.5%, pese a que, segun la legislacién, la edad
minima para el trabajo de los nifios es de 14 afios.

A pesar de qQUEOSTA RICA se encuentra
ubicada entre los 30 paises del mundo con mejores
indicadores sociales, de acuerdo con el informe de
1994 de UNICEF, también es cierto que existen
graves desajustes sociales. La poblacion de Costa
Rica en 1987 era de 2.790.635 habitantes,
mientras que para 1992 se calcula en 3.160.405
habitantes. Los porcentajes de poblacion de 0 a 18
afios no han variado significativamente entre los
afos 1987 a 1992, manteniéndose
aproximadamente en un 44%. En 1990 se
reportaron un total de 151.153 familias en
situacion de pobreza (el 20% del total de familias)
de las cuales un 11% se encontraba en extrema
pobreza y no podia satisfacer sus necesidades
alimentarias basicas. En el caso de la nifiez y la
adolescencia, para 1991 se estimo en situacion de
pobreza alrededor de 340.000 menores, siendo el
25% de la poblacion de 0 a 18 afios de edad.
Aunado a la situacién de las condiciones de vida
de los sectores mas débiles de la sociedad, el
Estado costarricense de los Ultimos afios se ha
caracterizado por la reduccién de la inversion en
las areas de salud, educacion, nutricion, vivienda,
cultura y recreacion. Menores institucionalizados
se calculan aproximadamente en el afio 1992 cerca
de 3.500 a 5.000, en instituciones publicas y
privadas. No existen datos sobre trabajadores del
sector informal especificamente sobre los de la
calle; sin embargo se estima que hay unos 1.000
entre 7 y 17 afios de edad en el éarea
metropolitana.
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4. Preceptos internacionales

4.1. Doctrina de las Naciones

Unidas

Para llegar a la adopcién de la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos del
Nifio, en noviembre de 1989, se tuvo mucho
camino que recorrer. Casi practicamente desde la
fundacién de las Naciones Unidas, esta
organizacion se caracterizd por la defensa de los
Derechos Humanos y particularmente por la
proteccion de la nifiez mundial, no sélo por medio
de organizaciones internacionales de defensa sino
también de promocion y de denuncia.

Un antecedente de la Convencion lo
constituye sin duda IBeclaracion Universal de
los Derechos del Nifip adoptada en 1959.
Constituye un documento que establece lineas
fundamentales sobre la nifiez, que como marco
tedrico de proteccion universal, fue configurando
limites positivizados en las legislaciones
nacionales y sobre todo en la conciencia juridica
universal. Por cierto, que estamos muy lejos aln
de lograr tales ideales.

Producto de las reflexiones del Sexto
Congreso de las Naciones Unidas sobre la
Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente (Caracas 1980), fue la creacion de las
Reglas Minimas Uniformes para la
Administracién de la Justicia de Menores
conocidas comdReglas de Beijing”, aprobadas
en las reuniones preparatorias (1984) para el
Séptimo Congreso de Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente. Las Reglas son normas minimas para
el tratamiento de los menores delincuentes.
Establecen una nocién de “menor”, objetivos de la
justicia de menores, garantias procesales y una
orientacion de politica social de caracter
preventivo.

En la reunién preparatoria interregional,
celebrada en Viena, abril de 1988, para el Octavo
Congreso Mundial de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente (La Habana, 1990), se aprobaron dos
importantes resoluciones de trascendencia en la
lucha por el reconocimiento de los derechos de los
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menores. Una fue el proyecto drectrices de

Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia Juvenil, llamada “Directrices de

Riyadh”, y la otra fue el proyecto dReglas

Minimas de Naciones Unidas para Ila
Proteccion de los Menores Privados de
Libertad .

Las Directrices de Riyadh deben aplicarse en
el marco general de los instrumentos
internacionales de proteccion de los Derechos
Humanos. Establecen principios fundamentales de
politica social, criterios de intervencion ofici
caso de menores, lo mismo que lineas
fundamentales para la legislacion y la justicia de
menores. Las Reglas Minimas para la Proteccién
de los Menores Privados de Libertad establecen
los procedimientos minimos para el ingreso,
permanencia y egreso de menores en centros de
detencidn. Establecen requisitos para los centros
de detenciébn sobre registros, clasificaciones,
ambiente fisico y comunicaciéon con el mundo
exterior, uso de la fuerza y relaciones con el
personal de los centrds.

4.2. Convencion de las Naciones
Unidas sobre Derechos del
Nifo

Esta Convencion tiene una relevancia Unica
dentro del marco de la proteccién internacional de
la nifiez mundial. Tal y como lo hemos dicho,
marca un hito en la historia de la nifiez y sus
efectos a nivel mundial ya se han reconocido. Es
la declaracion mas completa y elaborada de los
derechos del nifio, y fue adoptada por unanimidad
en la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989.

Quisiéramos mencionar algunos rasgos
fundamentales que caracterizan este importante
instrumento juridico, desde luego, tan sélo a
manera de ejemplo:

a) La Convencion es el resultado de toda la
elaboracion de normas juridicas anteriores. Como
tal, recoge toda la experiencia internacional yesir
como marco general de interpretacion;

b) La Convencion ha producido como
efecto inmediato la adopcién de una nueva
legislacién interna en cada pais. Por lo menos se
ha iniciado un proceso de reforma. Esto ha



obligado a erradicar viejos sistemas juridicos,
caracterizados por promover o facilitar las
violaciones de los Derechos Humanos;

c) La Convencién ha puesto en una linea
principal de discusiéon o, podriamos decir, ha
“internacionalizado”  todos los  aspectos
relacionados con la infancia, y no Unicamente el
caso de los menores infractores de la ley penal;

d) La Convencién no sélo establece las

garantias procesales cominmente aceptadas para

el derecho penal de adultos, sino también toma en
cuenta la particular condicién de la infancia para
la aplicacion de la ley;

e) La Convencién establece la solucion
judicial para los conflictos de menores frente a la
ley como un ultimo recurso, siempre y cuando las
otras posibles soluciones no sean factibles. Para
todo caso, sean soluciones judiciales o no, deben
respetarse los Derechos Humanos y las garantias
legales.

5. Panorama actual del dere-
cho de menores

5.1. Nueva concepcion doctrinal

Como lo hemos manifestado en nuestra
exposicién, desde que se aprob6 la Convencién,
se inicié una nueva doctrina de la infancia, tanto
nivel internacional como a nivel de cada pais que
ha iniciado el proceso de reforma. Segin opinién
del experto y especializado en el tema de la
infancia, Emilio Garcia MéndeziL& Convencion
aparece hoy, como el dispositivo central wea
nueva doctrina: la doctrina de la Proteccion
Integral. Este nuevo paradigma posibilita
repensar profundamente el sentido de las
legislaciones para la infancia, convirtiéndolas en
instrumentos eficaces de defensa y promocién de
los derechos humanos especificos tddos los
nifios y adolescentes. La ruptura con la vieja
doctrina es evidente®?

Esta nueva doctrina hace referencia no sélo
al contenido de la Convencién, sino también a lo
expresado en los instrumentos internacionales de
proteccion de los Derechos Humanos. En especial
a los instrumentos internacionales referentes a
menores a que hemos hecho referencia en la
seccién de la doctrina de las Naciones Unidas. Es
la doctrina de los Derechos Humanos que ha

alcanzado en este campo de la nifiez un nivel
positivizado. Es la doctrina que elimina las

odiosas discriminaciones, creando una séla
categoria de infancia, que jerarquiza la funcion
judicial y garantiza la participacién del nifio como

sujeto pleno de derechos, como ser humano con
dignidad propia.

Sin embargo, no podemos perder de vista la
perspectiva realista. Las violaciones de los
Derechos Humanos son mudltiples, terribles vy
reiteradas. La positivizacion de los Derechos
Humanos, sea de rango internacional o nacional,
no significa su garantia ni su cumplimiento. Seria
absurdo pensar que la ley por si sdlmita los
abusos y las desviaciones del poder politico. Mas
en nuestra América Latina que, como deciamos, se
ha caracterizado por la dicotomia entre lo que la
ley dice y lo que se hace. Tan solo permitaseme
poner el ejemplo de Brasil, quien suscribi6 la
Convencion, la incorporé a su legislacién nacional
y promulgé un reciente estatuto del nifio y del
adolescente, que por cierto ha recibido muchos
elogios; pero por otro lado tenemos que en ese
pais se comete, diariamente, una de las mas
terribles y monstruosas violaciones de los
Derechos Humanos contra miles de nifios. Sin
duda no se puede ignorar la existencia de
profundas diferencias sociales y mudltiples
violaciones de los Derechos Humarbs.

5.2. Procesale Reforma Legislativa

Uno de los efectos casi inmediatos
producidos por la adopcién de la Convencion, lo
constituye el proceso de reforma legislativa que se
ha iniciado en América Latina y probablemente en
otras latitudes. Tenemos conocimiento de las
siguientes reformas llevadas a cabo posterior-
mente a la fecha de la Convencion: en Colombia,
Brasil, Ecuador, Bolivia, Perd y Costa Rica.
Desconocemos cuales han sido los procesos
internos en cada pais para la promulgacion de
estas nuevas leyes, esperamos que hayan sido
producto de un debate rico en ideas y reflexiones,
con la participacion no sélo de las organizaciones
Gubernamentales, sino también de las  no-
Gubernamentales relacionadas con el tema de la
infancia. Para también ir desapareciendo esa
costumbre latinoamericana de la promulgacién de
leyes sin estudios ni discusién publica y mas bien
tradicionalmente hechas por “comisiones técnicas”
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integradas nacionales o

importados.

por ‘“expertos”

En Colombia se aprobd un nuevo Cddigo
del Menor por decreto N° 2737 del 27 de
noviembre de 1989, tan sélo siete dias después de
que la Asamblea General de las Naciones Unidas
adoptara la Convencion. En 1990, concretamente
por la Ley Federal N° 8069 del 13 de juBrasil
aprobd el Estatuto del Nifio y del Adolescente,
cuya principal fuente inspiradora fue Ila
Convencion.

En el afio 1992Fcuador aprob6é un nuevo
Cédigo del Menor, el dia 16 de julio. En
diciembre de ese mismo afio, tambEalivia y
Peru aprobaron, el primero, un nuevo Cédigo del
Menor, y el segundo, via decreto ejecutivo, lo que
le podria restar vigencia, un Cédigo del Nifio y del
Adolescente. La ultima reforma legislativa de que
tenemos conocimiento es la de este afi€@sta
Rica; por ley N° 7383 del 8 de marzo de 1994, se
reformé la Ley Orgéanica de la Jurisdiccién Tutelar
de Menores N° 3260 del 21 de diciembre de 1963.
Mientras que también sabemos que actualmente en
El Salvador existe un anteproyecto para la
creacion de una ley especifica, que regula
exclusivamente las relaciones de los menores
infractores de la ley penal.

5.3. Nueva Legislacién de Meno-
res en Costa Rica

Pese a que en el caso de Costa Rica no se
promulgd una nueva Ley o Cddigo de Menor en
sentido estricto, sino méas bien se hizo una reforma
a la Ley Tutelar vigente desde 1963, si se observa
en esta reforma una ruptura con las lineas
fundamentales de la ley anterior. Esta ley, a
diferencia de otras técnicas legislativas, regula
exclusivamente los casos en los cuales se le
atribuye a los menores entre los 12 y los 18 afios
la comision de un delito o una contravencién.
Dejando la regulacién de las otras materias
relacionadas con menores en los Cdédigos de
Trabajo, Civil, de la Familia etc..

La nueva ley costarricense fij6 la edad de 12
afios para la adquisicion de la capacidad de la
responsabilidad penal, estableciendo que a los
menores de esa edad no se podria atribuirles

82

ninguna infraccion penal, quedando a salvo la
responsabilidad civil.

Se fijan, entre otras, las siguientes garantias
procesales: El principio de legalidad penal, el
principio de inocencia, la no privacion de libertad
sin que se cumpla el debido proceso, el derecho a
no ser obligado a declarar contra si mismo ni
contra parientes, el respeto a su vida privada y de
su familia, el derecho a la defensa, el derechm a n
ser resefiado, la prohibicién de imponer medidas
indefinidas y la posibilidad de recurrir ante un
superior en grado de las resoluciones dictadas en
su contra.

La ley establece wun capitulo de
procedimiento que prevee la intervencion de
trabajadores sociales. Lo mismo que un capitulo
para la aplicacion de las medidas tutelares. Las
medidas que el juez puede imponer son las
siguientes:

a) Amonestacion;

b) Libertad Asistida;

c) Depésito en Hogar sustituto;

d) Colocacién en un trabajo u ocupacion
conveniente; e

e) Internacién en
reeducativo.

un establecimiento

Para los casos de delitos contra la yid
delitos sexuales se aplican las medidas contenidas
enlos incisos c), d) y e).

A partir del primero de julio de este afio,
iniciaron las labores Juzgados Tutelares en todas
las siete provincias del pais. Aunque con recargo
en la materia de familia, por lo menos cambia el
panorama anterior a la ley, en el cual existia s6lo
en la provincia de San José un Juzgado con
competencia especializada en materia tutelar.
También el Departamento de Defensores Publicos
ha creado 2 plazas en San José, para la atencion
exclusivamente de menores acusados por la
comision de un delito o una contravencion.

Criticable de Costa Rica sigue siendo la
situacion de que el pais hasta la fecha no cuenta
con una ley de ejecucién de penas, concretamente
de la pena privativa de libertad. Ademas, tampoco
cuenta con una ley para la ejecucion de la medida
tutelar del internamiento, para el caso de menores,



prestandose este vacio legal, sin duda, para la
comision de abusos y violaciones de los Derechos
Humanos.

6. Comentario final

La historia del derecho penal de menores en
América Latina est4 plagada de toda clase de
injusticias. Problemas sociales como son el
abandono, la mendicidad y el desempleo, han sido
convertidos en problemas legales de tipo penal. La
ideologia del “peligro social” y de las “medidas”
ha atentado contra los Derechos Humanos de

los nifios y de los jévenes, ha servido para
estigmatizarlos como nifios enfermos, nifios
problema o nifios peligrosos. Pero a la misma vez
ha servido para ocultar o negar la incapacidad de
los Estados para solucionar los conflictos sociales
economicos Yy politicos de la sociedad.

Sin embargo, algo se ha avanzado, y el
proceso de reforma, iniciado luego de Ila
Convencion, no debe quedarse sélo en el campo
legislativo; debe, asimismo, convertirse en un
factor desencadenante para las transformaciones
de las condiciones reales en las que vive nuestra
infancia latinoamericana.
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Diversamente do que acontece nas relagfes
de coordenacdo entre particulares, regidas pelo
Direito Privado, os liames entre o individuo e o
Estado s&o de subordinagdo do primeiro ao
segundo. O Poder Publico exerce sobre cada
pessoa 0 seu dominio e se apresenta como
autoridade que imp@e encargos e deveres. Ele tem
a missdo de conduzir a sociedade aos seus altos
destinos, dirigindo a atividade das pessoas no
sentido da realizacdo do bem comum. O homem é
célula da sociedade e, conseqientemente, sua
atividade social estd subordinada aos fins da
comunidade. Esse é o fundamento da soberania
interna do Estado; toda forca vem dai.

ndo se exerce em beneficio
daqueles que dele estdo revestidos. Em si
mesmos, esses nao tém nenhuma superioridade
sobre os demais individuos. A forca de que estao
armados tem sua razdo de ser nos fins
comunitarios que eles estdo encarregados de
alcangar como tutores da ordem.

O Poder Publico

Isso leva a entender o objeto da Justica Pe-
nal. Por definicdo, ela € um meio de regular a
atividade dos cidadéos segundo o bem da socieda-
de. Seu dominio é limitado as acdes que prejudi-
cam o0 corpo social. Para que um ato seja deli-
tuoso, e conseqiientemente punivel, ndo basta que
ele se mostre um maleficio; é preciso que seja
socialmente mau, danoso a sociedade e capaz de
comprometer os seus fins. O delito é, antes de
mais nada, um ato contrario a ordem publica
consistente essa na disposicdo harmoniosa dos
elementos sociais e na regularidade de sua acao
para o bem comum. A razao de ser da sociedade é
a insuficiéncia de cada homem para atingir
sozinho o maravilhoso desenvolvimento de que €

suscetivel; para reinar sobre a natureza que o
envolve; para obter do corpo social o que s6 ele

pode ministrar. A unido das individualidades, para

a consecucdao desse fim, multiplica-lhes ao infinito

0 seu escasso poder. E permite a cada um
especializar seus esforcos ao sabor de suas
aptiddes e aproveitar-se dos resultados adquiridos
pelas geragbes antecedentes. Em uma palavra, a
sociedade é a fonte de todo progresso.

Para que essa associacdo natural produza as
vantagens que dela se esperam é necessario que as
diversas atividades que lhe servem sejam
coordenadas e atuem harmoniosamente. Misséo
complexa, que se estende a todas as manifesta-
¢Oes da vida em sociedade. Realizar essa condi¢éo
€ a primeira tarefa do Poder Publico e essa in-
cumbéncia se estende a todas as manifestagcfes da
vida social. O cumprimento desse encargo torna-
se mais facil na medida em que as pessoas |lhe
reconhecem a utilidade, aceitam o Poder Publico
como artesdo de uma obra benfazeja e Ihe ddo o
seu apoio.

A tarefa dos governos é facilitada quando ela
se dirige primariamente as condi¢des gerais a que
as atividades particulares devem se adaptar. Dessa
forma eles deixam a iniciativa privada uma area

dentro da qual se satisfaz o natural amor a
independéncia.

N&o basta, porém, que cada um contribua
para o edificio social com o resultado de seu labor
E preciso que a solidariedade de todos coopere
para regular o modo pelo qual cada um possa
gozar dos frutos de sua colaboragdo. Se os
individuos quiserem usar o patrimdnio comum em
seu proveito exclusivo, os conflitos de interesses
tornardo inviavel o bem de todos e a seguranca de
cada qual. A situagcdo ser4d mais cadtica e pior
gue o isolamento mitico de Robinson Crusoé.

87



A fruicdo e o0 gozo de cada pessoa séo, pois,
limitados pelos das demais. E preciso que cada
um se modere de maneira a respeitar os direitos
dos outros e se disponha a arcar com os sacrificios
exigidos pelo bem comum. Sem isso, 0s proprios
interesses individuais correm perigo. Cada um
deve abster-se dos atos que contrariem os fins da
sociedade. Em outras palavras: deve eximir-se de
praticar crimes.

Assegurar essa condicdo do bem social é
missdo do Poder Publico. Encargo aparentemente
simples, mas na realidade pratica bem dificil.
Longe de contar sempre com a obediéncia
espontanea dos particulares, a autoridade se vé
compelida a sofrear os arrebatamentos do
egoismo. Esse é o papel que o Direito Penal deve
desempenhar.

Para prevenir e evitar o crime, o legislador
comeca por definir as agBes que ele considera
lesivas. Com isso, logra evitar que os homens de
bem as pratiguem. Mas havera sempre os que
desprezem essa adverténcia e infrinjam o preceito
legal. Ndo pode, entdo, o Estado ficar indiferente
e, muito menos, premiar o infrator. Tem ele de
reforcar o preceito com a ameaca de um mal, de
uma pena, para os que infringirem. Dessa maneira
consegue dissuadir alguns dos que pretendiam
cometer crimes. E a intimidacgao tera sido benéfica
até mesmo para os intimidados. Mas, se, apesar
da cominacdo de pena, alguém vem a delinqir,
entdo é preciso mostrar que a promessa de castigo
néo era va, mas real e eficaz.

Para atemorizar, a pena deve produzir no
destinatario da norma uma impressao molesta,
fazendo ver que a infracdo do preceito legal
acarretard a privagdo de coisas, materiais ou
imateriais, que lhe sédo caras. A pena deve pesar
como algo pior que a perda do bem pretendido
pelo que se dispde a delinquir. Ela deve atingir
aqueles bens mais prezaveis, como a liberdade, o
conforto, o patrimbnio, a honra. A promessa de
privacio de tudo isso deve servir ao
desencorajamento do possivel delingiiente. Mas
dentro de que limites? A gravidade do crime é
que determina a forca de prevencéo e de repressao
que ha de ser dada a pena. Se todos os que
praticam crimes fossem ameacados de um castigo
terrivel, as pessoas acabariam por familiarizar-se
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com essa idéia e ela perderia seu poder repulsivo.
Uma severidade exagerada daria lugar a revolta
contra o sistema e excitaria nos homens de bem a
compaixao que terminaria por transformar o
celerado em martir, coberto pela auréola da
simpatia popular. Se a pequenos delitos fossem
cominadas penas excessivas, a ameaca de castigo
se voltaria contra a sociedade e o Poder Publico. E
até os grandes criminosos se aproveitariam da
desconsideracdo popular pelo sistema penal. E
ndo seria impossivel que os proprios tribunais
desaplicassem a lei por entender que summum
jus, summa in juriao excesso de rigor da lei € a
maior das injusti¢as. Isso ficou patente quando da
aplicacdo do Decreto-LeP 975, de 20 de outubro

de 1969, que definia como crime contra a
Seguranca Nacional o transporte em aeronave de
mercadorias contrabandeadas e cominava a pena
minima de oito anos. Corajosa e acertadamente
o Egrégio Superior Tribunal Militar reformou a
sentenca de um Conselho de Justica, preferindo
absolver o réu - um abuso de Direito - a aplicar-
Ihe aquela pena monstruosa. E a lei caiu em
desuso.

O carater preventivo da pena perde sua razédo
de ser se o legislador a torna ineficaz. O catéri
correto decorre de um conjunto de circunstancias
entre as quais prevalecem as subjetivas: o motivo
do crime, as chances de impunidade, a maior ou
menor facilidade de cometé-lo influem de maneira
poderosa na determinacdo do agente. Uma
inclinacdo pessoal, a forca de um habito, a
condicdo social do individuo podem tornar o
crime mais, ou menos, provavel.

A par da fungcdo preventiva, a pena tem
ainda uma finalidade repressiva.

O Estado deixa ao individuo o exercicio da
sua liberdade de escolha entre os motivos e o0s
modos de agir. Mas essa franquia ndo deve
estimular o egoismo, a prepoténcia, a autolatria.
Quem abusa da liberdade, prejudicando outrem,
torna legitima a acdo do Estado, que visa a
proteger o bem comum. Entre esse e o bem
particular existe uma hierarquia que o crime viola.
E, uma vez praticada a lesdo, s resta ao Estado
punir o autor. Entram em cena a Policia, o
Ministério Publico e o Orgéo Jurisdicional.

Se o Poder Publico, instituido para o bem
comum, sofrer uma afronta e ndo for tratado



segundo as exigéncias de sua natureza e de sua
finalidade, dai surgira uma situagdo injusta. E
toda injustica deve ser reparadora. O autor do
crime atenta contra o fim social do Estado e, em
conseqiiéncia, deve-lhe uma reparagdo. Na
realidade o criminoso atinge mais longe do que ao
particular ofendido: ele compromete a paz e
levanta o clamor publico. O exemplo por ele dado
pode contagiar os fracos. E preciso puni-lo.

Mas isto s6 ndo basta. E conveniente
emenda-lo e fazer que a pena sirva de escarmento
aos que estdo a beira do abismo. Para realizar
plenamente os seus fins, a pena deve ser:

» proporcional a gravidade do crime e a
culpabilidade do agente;

» eficaz na defesa da sociedade;

e reparadora do dano causado;

e exemplar para todos;

e tranquilizadora dos homens de bem; e

* medicinal para o préprio delinqliente.

A degradacdo moral do criminoso é
progressiva; pouco a pouco ele perde o0 senso ético
e se deprava. O habito do crime pode formar nele
uma segunda natureza. E preciso eleva-lo do
aviltamento em que caiu. Cumpre ajuda-lo a
guebrar as cadeias que o escravizam e redimi-lo.
As influéncias malignas que atuam sobre ele
podem ser destruidas, e até neutralizadas pelos
bons exemplos e estimulos benéficos que ele
receber. Convém acordar nele as virtudes que
dormem nos desvaos de seu espirito. Supor que
nenhum valor moral Ihe resta seria desconhecer a
natureza humana. Certamente ele ndo é um anjo,
mas também néo € um animal. Ele continua a ter
as nogOes do bem e do mase os pés o atraem
para o chéo, a cabeca o faz olhar para cima. Este &
um fato de verificagdo diaria e as teorias devem
subordinar-se aos fatos.

Quem lida com criminosos conhece os
residuos de moralidade que eles apresentam.
objeto de verificacdo diaria que eles tém o
sentimento de sua reprovabilidade; que,
freqientemente, se sentem despreziveis; que
almejam o perddo dos parentes pela falta
cometida; que reconhecem a justica da pena
imposta; que a aceitam com dor mas também com
resignacdo. Nem € raro 0 caso de criminosos que
se denunciam espontaneamente a Justica ou até se

E

suicidam para livrar-se do

acabrunha.

remorso que o0Os

Ponto de partida para uma politica criminal
justa e eficiente é, portanto, o de que a pena deve
ser ndo somente aflitiva, mas também corretiva.

E ndo é s6. Consistindo na privagdo de um
bem juridico do criminoso, ela ndo deve atingir
certos direitos que sé@o sagrados e inalienaveds par
todo homem. Ha de ser proporcional ao dano
causado pelo crime e ao grau de culpabilidade,
isto €, de reprovabilidade do criminoso. Aqui
também se aplica o principio fisico da agdo e
reacdo: toda acdo provoca uma reacdo de igual
intensidade e em sentido contrario. A pena que
excede essa medida é iniqua e contraproducente.
Destinada a restabelecer o equilibrio, ela oiastar
comprometendo e pesando demais num dos pratos
da balan¢a. A pena que se pde aquém ou além do
nivel justo falha a sua finalidade.

Essas consideragBes suscitam um grave pro-
blema: a pena justa € praticameaisancavel? E
facil teorizar; dificil € pdr em pratica. Mas néo
devemos nos contentar em que a justica reine em
alturas inatingiveis. Se, por um lado, é va a pre-
tensdo de realizar um Direito Penal Olimpico, por
outra parte ndo devemos renunciar a busca de uma
solugdo razoavel e que se aproxime 0 mais possi-
vel do ideal. Em outras palavras, temos que agir
como em Matemética: por aproximagles. Para
isso devemos confrontar o proveito ilicito buscado
pela vontade depravada do delinqliente com sacri-
ficio que o castigo lhe impora.

De que valeria, por exemplo, infligir uma
pena infamante aquele que voluntariamente
degradou o préprio nome nos caminhos do vicio?

Por outro lado, ndo se deve esquecer que é
dramatica a situacdo do sistema prisional no
Brasil.

Na verdade, a solugéo para os problemas que
afetam o sistema penitenciario brasileiro sé sera
obtida se baseada na convic¢do de que esta néo é
uma questdo isolada, estanque. Ao contrério,
necessita ser entendida como um verdadeiro
sistema de vasos comunicantes, fundamentada em
quatro pontos:
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* a justica social;

» 0 sistema policial,

» 0 sistema judiciario; e

e 0 sistema penitenciario.

Além disso, exige uma ampla discussao
nacional, a envolver todos os segmentos sociais,
cujos componentes ndo podem mais continuar
contaminados e imobilizados pelo preconceito e
pela indiferencga.

Todo o corpo social, todos os cidadaos
precisam entender que a puni¢cdo se aplica ao
criminoso e nao ao crime, isto é, o alvo da pena
corporal deve ser a pessoa e ndo o histérico dos
crimes praticados. Toda a populacdo deve
dispensar aquele que um dia delinqliu - e esta
pagando seu débito com a sociedade - tratamento
condizente com sua condicdo de ser humano,
mesmo porque a Constituicdo Federal, em seu art.
5° - que trata dos direitos e garantias individuais
estabelece, em seu inciso 48, que a pena sera
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo
com a natureza do delito, a idade e o sexo do
apenado.

Cumpre, também, atentar para o fato de que
a propria sociedade € prédiga em fatores
criminégenos, mas nao se preocupa em elimina-
los, por crer que basta retirar o infrator do
convivio social. As muralhas, de profundo
significado simbdlico, demonstram que valem
menos como fator de seguranga: sédo uma forma de
se esconder, de ndo se querer ver 0 que existe por

trds delas, numa perversa atitude de autodefesa.

A questdo penitenciaria, desse modo, é
grave, e sua solucdo extremamente complexa. E o
ponto de partida é a compreensdo de que,
enquanto persistirem as causas geradoras da
criminalidade violenta, enquanto ndo se
reformular o sistema penal brasileiro - destinando-
se 0s estabelecimentos penais somente aos
efetivamente perigosos -, nenhum Governo conse-
guird equilibrar o sistema penitenciario. A solugao
esta, assim, integrada a reorganizacdo do Estado,
ao estabelecimento de politicas publicas eficgente
e justas, com vistas ao bem-estar de toda a
sociedade.

O dilema nado reside, simplesmente, na
reducdo da massa prisional, uma vez que o
esvaziamento dos carceres ndo deve pagar o alto
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preco do afrouxamento da represséo.
Compatibilizar o ideal de uma cadeia humanizada
com a necessidade de assegurar a coibicdo dos
defeitos ndo ¢é tarefa de facil realizacéo.
Igualmente dificil € a empreitada de oferecer ao
preso tudo de quanto ele precisa em matéria de
assisténcia, de ocupacgdo, de lazer, de
reconhecimento aos seus direitos ndo atingidos
pela sentenca criminal, de respeito as convicgfes
religiosas, de relagdo com a familia e com a
comunidade.

Essa dificuldade é atestada pela crueza
existencial das prisées, dai a nossa preocupacéo,
quando assumimos o Ministério da Justica, de
imediatamente, determinar o aperfeicoamento da
legislacdo penal, apoiando a filosofia de reseavar
precisdo aos casos em que o condenado represente
perigo concreto para a sociedade, porque, em
muitas circunstancias, a reinsercdo pode ser
alcangada com alternativas como a multa, a
prestacdo de servicos a comunidade, a interdicdo
temporaria de direitos e a limitagdo de fim-de-
semana, entre outras medidas que poderiam ser
adotadas no Brasil.

E preciso, portanto, recorrer a penas
alternativas para que o juiz possa, em cada caso
concreto, aplicar a mais habil para contrabalancar
a malicia do delinqiente. Esse deve sofrer a
diminuig&o do suposto bem que o levou ao crime.

Mas o Direito também nao pode multiplicar
ao infinito os tipos de pena. Dai a necessidade de
prudéncia e sabedoria que devem nortear o
legislador na escolha das penas; elas ndo devem
ser de um s6 tipo, nem hdo de multiplicar-se
demasiadamente. E mais: a pena imposta na
sentenca condenatéria ndo pode ficar imutavel; ao
contrario, cumpre torna-la ductil e maleavel na
fase de execucdo a fim de que ele va se adaptando
as mudancgas apresentadas pelo condenado.

E assim que a sancdo penal cumpre
verdadeiramente a sua missdo de exercitar um
permanente processo de didlogo entre o
condenado e o Estado.
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. Introducao geral

Direito da Guerra e “Jus ad bellum”

Dissertar sobre o direito humanitario
implica, de maneira inevitavel, referir-nos a
problematica das guerras, da violéncia armada, e
dos enfrentamentos de todo género, fenbmenos
gue marcam infelizmente a  histéria da
humanidade, e até representam uma das
manifestagbes mais universais da natureza do ser
humano, tanto nas relagdes entre individuos, como
entre grupos sociais organizados, povos e nagoes.

Mas, ao mesmo tempo, podemos
comprovar que a historia universal gerou inimeros
esforcos e tentativas de submeter o uso da forca a
limitagbes e condi¢gbes destinadas a proteger o ser
humano contra as conseqiéncias da arbitrariedade,
a limitar o uso da violéncia, a reduzir o0s
sofrimentos induzidos pela guerra, evitando os
danos e as perdas humanas e materiais inuteis, ou
supérfluos, e procurando conciliar, por um lado,
0s imperativos militares e, por outro, as
necessidades humanitarias.

No plano juridico, sabemos que o direito
internacional sempre se preocupou em tentar defi-
nir as condi¢cdes nas quais podia ser considerado
licito o uso da forca entre nagdes, com as consa-
bidas disputas relativas ao conceito da “guerra
justa”. O Direito da Guerra era, entdo, pratica-

mente restringido ao “Jus ad bellum”, oidire
to de se fazer guerra, cujo fundamento era justa-
mente excluir do &mbito das relagbes interna-

cionais a utilizagédo abusiva das armas como meio
de solucionar controvérsias.

Proibicdo da Guerra na Carta das
Nacdes Unidas

Esse debate acabou, ndo obstante, com a
adocdo, em 1945, da Carta das Nacdes Unidas, a
que declara a ilegalidade da guerra, salvo em
contadas e conhecidas situagdes:

* As “AgOes militares de seguranga coletiva
previstas no capitulo VIl da Carta, nas quais se
prevéem medidas de forca contra Estados que
representem uma ameaca para a paz ou a
seguranga internacional (situagdo que cobrou
muita atualidade nos Ultimos anos, com o
entendimento unanime dos membros
permanentes do Conselho).

» As “guerras de legitima defesa nas quais os
Estados tém o direito de se defender contra uma
agressao armada.

* As “guerras de libertacdo naciondl, no
ambito do direito consagrado de autodetermina-
¢do dos povos, sendo excluidas desta categoria
as guerras internas de tipo revolucionario.
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“Direito de Genebra, Direito de Haia,
Direito de Nova lorque”

Quanto ao direito humanitario propriamente
dito, poderia ser-lhe dado a seguinte definicao:

“Trata-se do corpo de normas juridicas de
origem  convencional ou consuetudinario,
especificamente aplicavel aos conflitos armados,
internacionais ou ndo-internacionais, e que
limita, por razdes humanitarias, o direito das
partes em conflito de escolher livremente os
métodos e os meios utilizados na guerra, evitando
que sejam afetados as pessoas e 0s bens
legalmente protegidos”.

O DIH abarca, hoje em dia, as regras do
chamado “Jus in bello”, nas suas duas vertentes
principais, que séo, Direito “de Haia” , relativo
a limitacéo dos “meios e métodos de combate”, ou
seja da propria conducdo da guerra, Bieito
“de Genebra”, atinente ao respeito das “vitimas
da guerra, em maos inimigas”.

Pode-se considerar, por outro lado, que a
evolugdo atual da codificagcdo dbIH, com
algumas iniciativas tomadas pelas Nac¢des Unidas,
em matéria de direitos humanos aplicaveis em
situacdes de conflitos armados, e com adocao de
Convencdes relativas a limitacdo ou proibicdo de
certas armas convencionais, provocou a
emergéncia de um chamaddireito de Nova
lorque”.

Na realidade, estas distingdes ndo sédo de
primeirissima importancia, sempre que 0S
desenvolvimentos da codificacdo se facam de
maneira harmoniosa e integrada, e sobretudo, em
beneficio dos destinatarios das suas normas, e
sobre as bases estritamente humanitéarias.

O presente artigo versard essencialmente
sobre a chamada vertente de GenebraDtd,
pelos motivos seguintes:

O direito de prote¢do das vitimas das guerras
guarda uma relagdo muito mais estreita com o
Comité Internacional da Cruz Vermelha, que foi
inspirador desses tratados e que, a0 mesmo
tempo, ficou encarregado da implementagdo da
sua normativa.

Por outro lado, a quase totalidade das
disposicfes das antigas Convencdes de Haia,
relatvas a conducdo das hostilidades,
incorporaram-se ao direito de Genebra, mediante
adaptacdo e modernizacdo, e se encontram agora
incluidas no Protocolo | de 1977 relativo aos
conflitos armados internacionais.

[I. Resenha historica do de-
senvolvimento do DIH
moderno

Antecedentes historicos ao nascimento
do DIH moderno

Antes que nascesse a etapa moderrialdq
existiam normas, tanto de costume como de direi-
to, que podiam ter aplicagdo nos conflitos arma-
dos. Tratava-se de acordos, geralmente bilaterais,
concluidos antes, durante ou depois das hostilida-
des que almejavam assegurar um tratamento reci-
proco aos feridos ou aos prisioneiros, para figar o
termos de uma rendicdo o de capitulagédo, para
decidir uma trégua ou um cessar fogo ou para
levar a cabo as a¢des humanitérias derivadas da
execucgdo de um tratado de paz. No entanto, estas
normas dependiam de negociacdes frequentemente
injustas, e nao gozavam de respeito universal.

Isto mudou, a meados do século passado,
gragas ao impulso de um cidaddo suigco, o Sr.
Henry Dunant, que foi testemunha circustancial de
uma batalha particularmente cruel, que iria dar
nascimento a um grande movimento filantrépico, e
permitiria a  universalizacdo do direito
humanitario.

A batalha de Solferino

No ano de 1859, no campo de batalha de
Solferino, ao norte da Italia, onde as tropas
francesas acabavam de triunfar sobre o exército
austriaco, Dunant se encheu de indignagédo e de
piedade com a visdo de centos de soldados feridos
e abandonados. A partir deste momento, a sua vida
mudou de rumo; ajudado por mulheres das aldeias
vizinhas, decidiu-se, em seguida, organizar 0s
socorros. Mas logo, pensando no futuro, teve uma
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visdo que o levou a criacdo da Cruz Vermelha e
deu nascimento ao Direito Humanitario Moderno.

Dunant escreveu um livro intitulado
“Lembrangas de Solferino”, no qual descrevia os
horrores que presenciou no campo de batalha e
expunha suas idéias sobre os meios necessarios
para melhorar a assisténcia aos feridos.

Seu livro teve um extraordindrio éxito pelo
fato de que respondia as preocupacdes
humanitarias da época.

Em resumo, as suas propostas eram trés, e
todas as propostas que foram posteriormente
levadas a préatica:

a) Havia que fundar em cada pais,
sociedades nacionais de socorreequipa-las e
forma-las para que assistissem os feridos de
guerra, com 0 objetivo de apoiar 0s servigos
médicos com freqiiéncia insuficientes, inclusive
inexistentes, dos exércitos;

b) As pessoas postas fora de combate por
ferimentos, assim como o pessoal e o]
equipamento médico de assisténcia, deveriam ser
considerados como “neutros” e serem protegidos
por um signo distintivo, que seria mais tamle
emblema da Cruz Vermelha

C) Havia que propor um tratado
internacional que desse forga de lei as propostas
acima mencionadas, e que garantisse a protecao
dos feridos e do pessoal médico que os assistisse.

As repercussdes provocadas pelo livro
“Lembrangcas de Solferino” desembocaram na
formagéo, em 1863, de um “Comité Internacional
de Socorros aos Feridos”, integrado por Dunant,
mais quatro eminentes cidaddos genebrinos,
Comité que foi o 6Orgdo fundador da Cruz
Vermelha e o promotor das Convengdes de
Genebra; a organizacdo chegaria a ser conhecida,
em 1880, comdComité Internacional da Cruz
Vermelha” (CICV) , nome que mantém até hoje.

Entdo, a proposta de Henry Dunant e de
seus amigos, tendente a fazer aprovar um tratado
internacional legalizando e formalizando a
protecdo e a “neutraliza¢do” dos feridos e dos que
0S socorressem, concretizou-se em 1864, através
da aprovacao da Primeira Convencdo de Genebra
para a prote¢do das vitimas da guerra.

Nascimento e  Organizacdo do
Movimento Internacional da Cruz
Vermelha

A raiz dessa proposta, criaram-se

sociedades nacionais de socorro e de ajuda no
mundo inteiro. Essas sociedades tomaram o nome
de Sociedades Nacionais da Cruz Vermelhee
desenvolveram suas préprias atividades no campo
humanitario, tornando-se, em caso de conflito
armado, auxiliares dos servicos de salude das
forcas armadas de seus paises.

Em tempo de paz, as Cruzes Vermelhas
nacionais se dedicam a tarefas relacionadas com
0s campos da salde, da educagdo, da atencdo em
casos de desastres e naturais, assim como a
difusdo dos principios da Cruz Vermelha e das
normas fundamentais dziH .

Em alguns paises mugulmanos, as
sociedades tomaram o nome de Crescente
Vermelho, ja que, por convicgdes religiosas, ndo
quiseram empregar o signo protetor da Cruz

Vermelha, por associd-lo ao simbolo do
cristianismo.

Em 1919, as Sociedades Nacionais
existentes decidiram criar uma Federagéo

Internacional. Nasceu liga das Sociedades da
Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho
organismo que agrupa as 155 sociedades com as
guais conta hoje em dia o Movimento. A Liga,
chamada “Federacao”, desde 1991, é o érgao de
enlace entre as Sociedades irmés e tem a sua sede
em Genebra, como o Comité Internacional.

As principais diferengcas entre os dois
organismos internacionais sdo as seguintes:

A Federagdo estd composta por represen-
tantes dos seus paises membros, e € 0 organismo
competente para coordenar a ajuda internacional
em caso de catéstrofes naturais, quando a Socie-
dade Nacional do pais concernido ndo puder fazer
frente as necessidades. Trabalha também no cam-
po do desenvolvimento das atividades das Socie-
dades Nacionais, em tempo de paz.
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Por sua vez, Comité Internacional da
Cruz Vermelha (CICV) estd composto
unicamente por cidaddos suicos e sua tarefa
fundamental é de intervir nas situagBes de
“catastrofes produzidas pelo homem?”, ou, melhor
dizendo, nas situagbes de conflitos armados,
prestando protecdo e assisténcia as vitimas desses
acontecimentos. Também ¢é responsavel pelo
impulso do desenvolvimento da codificagdo do
DIH, pela sua divulgagéo, e pelo controle da sua
aplicacao.

Da primeira Convencdo de 1864 as 4
Convencoes de 1949

Voltando as origens da primeira
Convencgéo, foi no ano de 1864 que 16 Poténcias,
por meio dos seus plenipotenciarios, convocados
pelo Conselho Federal Sui¢o, a pedido do CICV,
participaram duma Conferéncia Diplomatica que
aprovou a“‘Convengdo para melhorar a sorte
gue correm os feridos nos exércitos em
campanha”.

Sem dlvida, o seu texto, com seus dez
Unicos artigos, parece muito sucinto, em nossos
dias. Nao obstante, nesta Convencdo, que
estipulava essencialmente o respeito e a protecio
ao pessoal e as instalagfes sanitarias, acordou-se
o principio essencial de que os militares feridos o
doentes seriam recolhidos e cuidados, qualquer
qgue fosse a nagdo a que pertencessem, e &e inst
tuiu o signo distintivo da “cruz vermelha sobre
fundo branco”, cores invertidas da bandeira
nacional suica.

Posteriormente, dIH moderno, e mais
particularmente o “direito chamado de Genebra”
continuou se desenvolvendo a partir de
experiéncias dramaticas, e sempre foi o aumento
do sofrimento humano o que induziu a elaboragéo
de novas normas para tentar limita-lo.

Essa comprovacdo fez com que sempre
houvesse “atraso de uma Convencdo”, com
respeito as guerras do momento. Foi assim que
uma batalha naval acontecida no final do século
passado deu lugar a un@onvengdo sobre a
protecdo ao militar naufrago, que se concretizou
finalmente em Haia (Holanda) em 1907.

Logo se viu a necessidade de revisar a
Primeira Convencdo de 1864 e desenvolvé-la,
tendo-se em conta as tragicas experiéncias da |
Guerra Mundial, o que se fez em 1929.

O primeiro conflito mundial também
mostrou que era preciso codificar a protecéo de
uma nova categoria de pessoas, 0s prisioneiros de
guerra, a favor dos quais o CICV tinha
empreendido jA& uma acdo humanitaria de
envergadura, sem que aquilo fosse previsto pelos
textos legais vigentes. Pela experiéncia adquirida
neste campo, encarregou-se ao CICV a preparacao
de um projeto de Cddigo, que chegaria a ser, em
1929, a Convencdo sobre Protecdo dos
Prisioneiros de Guerra

O segundo conflito mundial evidenciou
logo a raz&o de proteger a populagdo civil como
tal, ja que, pela primeira vez, as baixas dos néo-
combatentes superavam as dos militares.

Por outro lado, conflitos de caréater interno,
como a sangrenta guerra civil espanhola, mostra-
ram que os tratados humanitarios tinham que se
estender, de uma forma ou de outra, aos conflitos
n&o internacionais. E assim que, uma vez finaliza-
das as hostilidades da segunda guerra mundial,
nasceu um consenso generalizado tendente a adap-
tar e modernizar o direito humanitario. Suica,
novamente, reuniu uma conferéncia Diplomatica,
e o0 CICV teve a missédo de elaborar os projetos
dos acordos, os quais foram aprovados em uma
Unica sessdo. Sao a<onvencdes de Genebra
de 1949hoje em vigor e ratificadas pela quase
totalidade da Comunidade Internacional, ou seja,
177 Estados. O Brasil é parte nessas Convencdes
desde 1956.

Ultimos desenvolvimentos do DIH
moderno; os Protocolos de 1977

Ap6s serem revisadas e atualizadas as 4
Convengbes de Genebra, em 1949, a triste
realidade internacional se encarregou de
demonstrar que a prote¢do brindada as vitimas dos
novos conflitos ndo se podia obter sem adaptar
novamente o conjunto do direito humanitario.
Com efeito, desde o final da Il Guerra Mundial em
1945, mais de 150 novas contendas armadas
surgiram no planeta, cuja grande maioria ndo se
enquadrava com 0s conceitos tradicionais
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elaborados nas Convencdes. Tal foi o caso das
“guerras de libertagdo nacional”’, “guerras de
descolonizagdo”, e “guerras revolucionérias”, nas
quais o carater interestatal dos enfrentamentos
nem sempre aparecia, e onde a nogdo de forgas
armadas ‘“uniformizadas” e ‘“identificadas” era
substituida pela de combatentes, ou de
guerrilheiros.

Depois da Convocagdo, em 1974, pela
Suica, Estado Depositario das Convencdes, de
uma nova Conferéncia Internacional, conseguiu-
se fazer adotar, pelos representantes da
comunidade internacional, 0 Protocolos
Adicionais as Convencdes de Genebra de 1949
que vieram a desenvolver a prote¢do das vitimas
destes conflitos, ou seja, um | Protocolo relativo
aos conflitos internacionais e guerras de
descolonizagdo, e um Il Protocolo aplicavel aos
conflitos internos, cuja intensidade ultrapassasse
as caracteristicas das situagBes de simples
distarbios internos.

Sao atualmente 125 paises que ratificaram
0 primeiro texto e 115 os que estdo ligados pelo
segundo, nimero ainda inferior aos 177 Estados-
Partes as Convencdes de Genebra. Cabe assinalar
que na América Latina e no Caribe, a grande
maioria dos paises ja ratificou ou aderiu aos
Protocolos; o Brasil depositou o0s seus
instrumentos de adesdo em 1992.

[Il. Consideracoes sobre os
fundamentos do DIH e
0s principios fundamen-
mentais da sua nhor-

mativa

Generalidades

Ja que resultaria impossivel examinar o
conjunto das normas positivas contidas nos
principais tratados humanitarios, tentaremos
resumir os “principios essenciais” que conformam
0 esqueleto desses instrumentos, e em torno dos
quais se articulam as disposicdes e 0s preceitos
enunciados. Esses principios representam, por
outro lado, o‘'minimo de humanidade aplicavel
em todo tempo, lugar ou circunstancia; e

expressam a substancia consuetudinaria do direito
humanitario, vélida, de acordo com a Corte
Internacional de Justica de Haia, até para com os
Estados que sdo formalmente Partes nos referidos
tratados.

Principios essenciais do DIH

Clausula de Martens

A guisa de preambulo, pode-se assinalar a
chamada “Clausula de Martens” de 1899,
reproduzida nos Protocolos de Guerra de Genebra
de 1977 e na “Convencdo das Nagbes Unidas
sobre armas Classicas” de 1980. Ela predica que,
“nas situagdes ndo-previstas, tanto os combatentes
como os civis, ficardo sob a protecéo e autoridade
dosprincipios do direito internacional, tal como
resulta do costume estabelecido, gwicipios
humanitarios, e dasexigéncias da consciéncia
publica”.

Estatuto Juridico das Partes

De acordo com o DIH, a aplicagdo ou a
mesma aplicabilidade das suas normas nao afeta o
“Estatuto Juridico” das Partes em conflitos.

Este principio constitui, com efeito, uma
“espécie de vélvula de seguranca”, destinada a
acalmar apreensdes politicas de quem temeria que
o fato de respeitar, ou dizer respeitar certas
normas do DIH, implicaria, no plano juridico, um
reconhecimento de beligerancia.

Os Tratados de Genebra contém vérias
dessas clausulas, tanto no ambito das situagfes de
conflitos internacionais como nao-internacionais,
para sublimar a suavocagdo estritamente
humanitaria, e evitar que considera¢des de indole
politica possam prejudicar a sua aplicagao.

» Principios reitores do DIH, e dos
direitos de Genebra e de Haia

Enquanto aos chamados principios reitores
do DIH, temos o principio geral que recolhe o
miolo do espirito dos seus tratados, enunciando
gue “as Partes em Conflito ndo infligirdo, aos seus
adversérios,males desproporcionadoscom o
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objetivo da guerra, objetivo que consiste em
destruir ou debilitar o potencial militar inimigo”.

Isso significa, no campo do Direito de
Genebra, que as pessoas fora de combate, ou que
ndo participam das hostilidades, serdo respeitadas,
protegidas e tratadas humanamente. E no ambito
do “Direito de Haia”, significa que “o direito das
Partes em Conflito em eleger os métodos e meios
de guerra, nao é ilimitado”.

» Principio de inviolabilidade

Na area dos direitos das vitimas dos
conflitos (vitimas no sentido dos tratados, ou,seja
pessoas afetadas pelas hostilidades, e ndo na
acepcdo moral, de pessoas injustamente
prejudicadas), destaca-se, em primeiro lugar, o
“principio de inviolabilidade” .

Esta inviolabilidade da vitima se exprime,
entre outras, quanto a sua vida, sua integridade
fisica e moral, suas conviccdes religiosas e
pessoais, e seu bem-estar basico, de acordo com as
possibilidades.

» Principio de ndo-discriminacao

A “néo-discriminacéo” representa
igualmente um principio essencial na aplicagdo
dos preceitos do DIH, pois o tratamento dado ao
adversario ferido ou prisioneiro, ou ao civil em
pais ocupado, ndo deve resultar de nenhuma
discriminagdo fundada na raga, no sexo, na
nacionalidade, ou nas opinides politicas ou
religiosas.

= Principio de Seguridade

No ambito juridico, todas as pessoas
protegidas pelas Convencdes devem se beneficiar
do “Principio de Seguridade”, no sentido, por
exemplo, de que ninguém pode ser
responsabilizado por uma agdo que ndo cometeu,
que ficam proibidos os castigos coletivos e as
represéalias, que qualquer pessoa se beneficia das
garantias judiciais reconhecidas, e que ninguém
pode renunciar aos direitos conferidos pelas
ConvengBes. O conjunto dessas garantias
representa, entdo, a permanéncia da legalidade
juridica, mesmo nos casos de conflitos armados,

gue sdo, justamente, a expressao cabal da ruptura
da ordem vigente!

» Principio da neutralidade

Sempre no campo das vitimas dos
conflitos, e da assisténcia que se deve prestay-lhe
esta o principio fundamental sobre o qual descansa
a acdo humanitaria da Cruz Vermelha, e dos
Servigos de Sanidade em gerateaitralidade da
assisténcia aos feridgs que nunca deve ser
considerada como uma ingeréncia no conflito.

Este principio coloca o pessoal sanitario
“acima” dos combates; mas em contrapartida
dessa imunidade, ele tem a obrigacao de se abster
de qualquer ato de hostilidade, motivo pelo qual
s6 pode portar armas de defesa pessoal.

» Principios de limitacéo

Mencionaremos, finalmente, alguns
principios préprios do direito da conducdo das
hostilidades, que definem diferentes tipos de
limitagbes impostas no ambito dos “meios e
métodos de combate”.

Temos “limitagbes de acordo com as
pessoas,’ que obrigam, por exemplo, o0s
beligerantes, a distinguir, permanentemente, entre
a populacao civil e os combatentes.

Existem também‘limitacdes de acordo
com os lugares; que protegem certos tipos de
sitios ou instalagfes (como “localidades ndo de-
fendidas”, edificios historicos, culturais ou rédig
sSos, ou instalagdes que contém forgas perigosas,
entre outros). Como corolario desta protecao, estes
lugares ndo podem conter ou ocultar objetivos
militares, e, ao mesmo tempo, a populagéo civil
ndo pode ser utilizada para evitar que alvos nao-
protegidos sejam atacados.

Podem ser consideradas finalmente
“limitagbes de acordo com as condi¢bes’que
abarcam, entre outras, as seguintes proibigfes:

Os ataques indiscriminados, as armas que
causem danos excessivos com respeito as
vantagens militares concretas e diretas previstas,
as agOes que possam afetar o meio ambiente de
forma extensiva duravel e grave, fazer padecer
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fome e de se utilizar métodos de guerra baseando-
se na traicdo, na perfidia, ou no abuso de
emblemas reconhecidos, como a Cruz Vermelha, a
bandeira de parlamentar, ou as insignias de
nacionalidade.

V. Caracteristicas principais
de aplicacao dos tratados
do DIH

Em primeiro lugar, as normas @iH sé&o
de indole “imperativa” (“jus cogens”), e nao
meramente dispositivas. Cabe mencionar, neste
ambito, que as convengles de Genebra de 1949
constituem, hoje em dia, a maior comunidade
convencional conhecida, com um total de 177
Estados-Partes, o que a torna verdadeiramente
universal.

Em segundo lugar, os altos valores que
inspiram o DIH, converteram 0s seus preceitos em
compromissos absolutos de humanidadge
deixando entéo de ser tratados de correspondéncia
mutua e limitada. Por este motivo, o conjunto dos
Estados-Partes nas Convencdes de Genebra, e de
acordo com o seu Art. 1°, ndo sé tem a obrigacéo
de respeitar as suas normas, mas também de fazé-
las respeitar, em qualquer situagdo, embora elas
nao estejam diretamente envolvidas nas referidas
contendas armadas!

Em terceiro lugar, essas Convencdé®
sdo sujeitas a condicao de reciprocidade que
implica que a ndo-aplicagdo por um Estado-Parte
dos seus deveres ndo permite que o adversério se
desvincule dos seus. Ndo se trata, entdo, de um
intercambio equitativo de prestagbes, mas de
obrigacdes de carater superior inderrogaveis.

A este respeito, a “Convencéo de Viena de
1969 sobre o Direito dos Tratados” estipula que as
normas de prote¢do humanitaria estdo excluidas
do campo que autoriza uma Parte prejudicada na
aplicacao de um tratado multilateral, de suspender
as suas proprias obrigages na matéria.

Alias, sabe-se que um dos poucos tratados
gque a Republica dos Soviets ndo denunciou,
depois de derrubar o Império Czarista, foi a

Convencdo de Genebra, por considera-la acima de
qualquer contingéncia politica.

Os mecanismos de aplica-
cao e implementacao do
DIH: prevencao, controle

e sancdes

Medidas Preventivas

Antes de submeter a inobservancia das
normas humanitarias a um sistema punitivo, as
garantias de aplicacdo destas normas devem se
basear, em primeiro lugar, nos mecanismos que
garantam adequadamente as condi¢des de prevenir
as eventuais inobservancias ou violagdes do
direito, e de controlar eficazmente a sua aplicacdo

Das medidas preventivas contempladas
pelos autores das Convencdes de Genebra, a mais
fundamental é aobrigacdo de difusdo do
contedo das Convengfes para todos os 6rgdos
destinatarios e todos os beneficiarios. A obrigacéo
de difusdo (tanto em tempo de paz como em
tempo de guerra) implica a inclusdo do estudo dos
tratados de Genebra nos programas de instrugédo
militar e a promogdo do conhecimento do
conteldo destes tratados por parte da sociedade
civil, em geral.

O dever particular de conhecer estas
normas é da incumbéncia das autoridades civis e
militares. Este dever é complementado pelas
diligéncias especiais, a cargo dos chefes casgense
que os obrigam a tomar medidas para que 0s
membros das forgas sob suas ordens conhegam as
suas obrigacdes e os seus direitos em virtude do

direito existente.

A “obrigacdo de divulgar” constitui, em
todo o direito internacional publico, a primeira
oportunidade em que os Estados manifestaram a
conviccdo de que, sem o conhecimento do
conteddo das disposicbes dos tratados
internacionais, especialmente dos que tratam da
matéria de protecdo da pessoa humana, cujos
efeitos devem ser realizados mediante o direito
interno dos Estados, as normas internacionais
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correm o perigo de se tornar improcedentes na
realidade dos fatos.

O Protocolo | completa as disposi¢cfes das
Convengoes, acrescentando-lhes uma que pbe a
cargo dos Estados-Partes a obrigacao de dispor de
assessores juridicos que assistam os comandantes
militares sobre a aplicagdo e do ensino que deva
ser realizado com os instrumentos humanitarios no
seio das forgas armadas.

O compromisso de tomar todas as medidas
necessarias para aimplementacdo das
obrigacdesque os Estados e as partes em conflito
tém, em virtude das Convengdes e do Protocolo I,
como obrigacdo de serem comunicadas as
traducdes oficiais das leis e os regulamentos
adotados para assegurar a implementagdo das
ConvengBes no direito interno, costumam
considerar-se como medidas complementarias do
sistema de prevencgao.

Medidas de controle

Quanto as medidas de controle, constituem
um elemento imprescindivel do funcionamento
dos mecanismos de prevengcdo e repressdo
previstos nos tratados de Genebra, necessario para
dar a normativa humanitaria um aparato de
funcionamento. Por isso, em 1949, nas
Convengdes de Genebra, foi aprovadastituto

da “Poténcia Protetora”.

Um conflito armado entre os Estados
resulta, quase desde o seu inicio, na ruptura das
relacbes diplomaticas entre eles. Como
conseqiiéncia desta ruptura, os suditos de um
Estado, assim como 0s seus interesses comerciais,
carecem do amparo juridico no territério do outro,
normalmente a cargo da missdo diplomatica do
pais de origem.

Para diminuir os efeitos negativos dessa ca-
réncia, o Direito Internacional consuetudinario ja
conhecia o instituto da “Poténcia Protetora”, que &
a de um pais neutro no que se refere ao conflito,
ao qual uma das Partes encarrega proteger os
seus interesses no territorio da outra. Ultimamente
esta instituicdo foi referendada na Convencédo de
Viena sobre as Relacdes Diplomaticas de 1961.

As convencgbes de 1949 incorporaram este
sistema para aplica-lo como um aparato de
controle no conflto armado internacional,
contemplando naquela situagéo a possibilidade de
escolher um Estado alheio ao conflito, para
encarregar-lhe salvaguardar os interesses da parte
contendente no pais inimigo, e assegurar a
aplicagdo de Direito Internacional Humanitario.

A designagdo de uma Poténcia Protetora
estd submetida a aprovacdo da Poténcia perante a
qual deve cumprir a sua missdo, mas, se por
razBes politicas, for dificil pér-se de acordo sobr
a escolha de um Estado como Poténcia Protetora,
o Comité Internacional da Cruz Vermelha pode
ser chamado a assumir as tarefas de controle, com
0 acordo dos Estados-Partes no conflito. O CICV
atua entdo comtsubstituto” - “de jure” ou “de
facto” - da Poténcia Protetora

Apesar das dificuldades de funcionamento
do sistema das Poténcias Protetoras, o Protocolo |
de 1977 confirmou e consolidou as modalidades
de funcionamento deste procedimento, e somou a
este procedimento uma nova instituicio de
controle com a finalidade de verificar os fatos que
constituiriam infragbes graves dbDIH: o da
“Comisséo Internacional de Apuramento dos
Fatos”, prevista em seu art. 90. Trata-se de poder
verificar, de maneira imparcial, a verossimilhanga
e o carater fidedigno dos acontecimentos alegados
como constitutivos de infracdes graves, com efeito
determinante, para as Partes.

Este procedimento internacional facultativo
acaba de entrar em vigéncia, ao ser aprovado ja,
por mais de 20 Estados; achamos que a atuacao

dessa Comissdo Internacional, apesar da
complexidade dos seus mecanismos, pode
representar uma verdadeira possibilidade de

solucionar alguns problemas da aplicagad®bte
e de sua observancia. O Brasil reconheceu a
competéncia da Comissédo em 1993.

Medidas de sancéo
A existéncia de um aparelho de san¢des no

Direito Internacional Humanitario condiciona, de
maneira fundamental, a sua eficacia.
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O seu proposito é punitivo como o de todo
sistema de san¢fes, mas esta estrutura também tem
um propdsito preventivo, pois sua introducdo no
direito interno dos Estados condiciona a sua
influéncia sobre os comportamentos das pessoas e
sobre a atuagdo do préprio Estado, para, ao
mesmo tempo, castigar e advertir.

O sistema sanciona duas categorias de
infracBes:

O primeiro tipo de infragbes que o0s
Estados tém de sancionar sdo todas as
inobservancias e o0s atosndo-conformes as
disposicbes das Convengdes e dos Protocolos.

As acdes das quais dispde o Direito
Internacional Humanitario a respeito deste tipo de
infracdes, séo idénticas as contidas no direito
internacional publico geral para com as
inobservancias, os atos contrérios e as violagdes
dos tratados internacionais.

Significa que, no direito interno do Estado,
estas atuacbes sdo passiveis d@ancgbes
administrativas, disciplinares ou judiciais e
que, em nivel internacional, sdo implicados os
mecanismos da responsabilidade internacional em
matéria de ndo-cumprimento dos tratados. A
obrigac@o principal do Estado consiste, pois, em
tomar todas as medidas necessérias para que cesse
0 comportamento contrario ou violatério dessas
disposicdes.

Ademais, exige um caso muito distinto e
proprio do sistema de Genebra, que é o das
infracBes graves as quais séo classificadas, como
“crime de guerra”: trata-se das violagdes que, do
ponto de vista dos autores do instrumento de
Genebra, representam um perigo especialmente
grave e que, ao ficarem impunes, significariam a
total faléncia do sistema.

Entende-se por infracbes graves qualquer
dos atos que as Convencdes e o Protocolo |
enumeram como tais, de maneira exaustiva, o que
significa que a classificagdo de um comportamento
que constituiria um crime de guerra se opera pelo
préprio dispositivo dos tratados.

Assim sdo ogrimes de guerrg se forem
intencionalmente cometidos contra pessoas ou
contra bens protegidos, 0s seguintes atos:

= O homicidio, a tortura, os tratos
inumanos e as experiéncias bioldgicas;

= Os ataques indiscriminados contra a
populacdo civil,b e contra obras ou
instalagbes que contenham forgas
perigosas, com o0 conhecimento que esse
ataque causara perdas de vidas humanas e
feridos entre a populagdo ou danos
materiais que sejam excessivos em
relacdo a vantagem militar concreta e
direta prevista;

= Os ataques contra pessoas reconhecidas
fora de combate;

= A detencdo ilegal e a tomada de reféns;

= O uso pérfido do signo da Cruz Vermelha
ou de outros signos protetores
reconhecidos;

= O deslocamento pela Poténcia ocupante
de parte da prépria populacdo civil ao
territério que ocupa, assim como a
deportagdo da totalidade ou de uma parte
da populacao oriunda desse territorio;

= Toda injustificada demora na repatriagdo
de prisioneiros de guerra ou de internados
civis;

= O obrigar a uma pessoa protegida a servir
nas forgas inimigas;

= O privar uma pessoa de seu direito de ser
julgada regular e imparcialmente,
segundo as prescri¢cdes das Convengoes e
dos Protocolos.

Depois de classificar os “crimes de guerra”,
o sistema de Genebra obriga os governos a tomar
todas as medidas necessarias para determinar as
sancbes penais adequadagiue tém de ser
aplicadas as pessoas que deram ordem de cometer
qualquer um destes.

As autoridades devem entdo se
comprometer a julgar as pessoas acusadas de ter
cometido essas infragbes, seja por via de
comissao, ou por omissdo contraria a um dever de
atuar.
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Destas autoridades, os chefes militares tém
a obrigacdo particular de zelar por impedir as
infragcBes que constituem os crimes de guerra, bem
assim como reprimi-las e denuncia-las, em caso
contrario, aos 6rgdos competentes.

A respeito dos crimes de guerra, institui-se
assim, no sistema do direito de Genebra, o recurso
a chamaddcompeténcia penal universal” de
todos os Estados-Partes nos tratados de Genebra.

A consequéncia deste sistema universal de
repressao, que obriga o Estado que ndo tenha feito
comparecer o acusado dos crimes de guerra
perante os seus préprios tribunais, a extradita-lo
para que seja julgado sob todas as garantias de
devido processo judicial, teoricamente exclui a
possibilidade de que os crimes de guerra figuem
sem o apropriado julgamento.

Essa regra déjulgar ou dar a julgar”
garante entdo, em principio, a universalidade do
funcionamento do aparato repressivo previsto
pelos tratados de Genebra.

Na realidade, vemos que o funcionamento
deste sistema de sang¢fes do Direito Internacional
depende inteiramente da vontade politica dos
Estados. N&o se trata nem da imperfeicao, nem das
caréncias juridicas daquele sistema de san¢éo, mas
sim somente dos meios de implementa-lo no
direito interno, e fazé-lo respeitar nas relagbes
internacionais.

Alias, em nenhum sistema juridico,
consideram-se as violagdes como provas que as
regras as que atentam ndo sao necessarias. Pelo
contrério, para violar uma norma € imprescindivel
que ela exista, e, no estado atual do direito
humanitario, ja ndo faltam as regras desta
natureza, mas sim somos testemunhas daquilo a
cada dia, a vontade politica de observa-las e de
cumpri-las.

Quanto a instituicdo do sistema de
repressao universal, ndo prejudica a possibilidade
de criacdo detribunais internacionais ad hoc
com competéncia de conhecer as infracdes ao
Direito Internacional, tal como os instituidos apos
a Il Guerra Mundial, nem a de reconhecer a
competéncia em matéria de aplicacdo do Direito
Humanitario aos tribunais internacionais

permanentes como a Corte de Justica de Haia,
por exemplo.

Para finalizar as observagBes sobre o sis-
tema de repressédo, deve-se enfatizarincipio
da responsabilidade individual consagrado por
este direito no caso dos crimes de guerra Est
principio se op8e a subtragdo da responsabilidade
de uma pessoa por motivo de ter atuado como
representante de um 6rgédo de Estado, cumprindo
as ordens superiores, de modo a extrair-se da sua
culpabilidade.

VI. Conclusdes

Depois desse estudo panoramico de
diversos aspectos do sistema internacional de
protecdo da pessoa human®bi, tanto através
do seu desenvolvimento histdrico, dos seus
principios e postulados essenciais, e dos seus
mecanismos de aplicacdo, devemos concluir que o
DIH é um direito realista, apesar de ter sido
inspirado pelos sentimentos mais nobres e
idealistas.

A sua funcdo é finalmente idéntica a do
samaritano que deseja ardorosamente que a
calamidade que combate ndo ocorra, mas se
prepara para enfrentar suas consequéncias, e para
limitar a0 maximo os estragos que provoca.

O DIH é, ndo devemos esquecé-lo, um
direito dos Estados embora o impulso da sua
codificagdo moderna e do seu desenvolvimento
tenha sido amplamente promovido pelo Comité
Internacional da Cruz Vermelha.

Consequentemente, se bem que as fontes de
inspiragdo ddIH sejam de indole filantrépica, as
normas positivas dos seus tratados, negociados
pelos plenipotenciarios dos Estados-Partes,
resultam muitas vezes imbuidas de raciocinios
préprios da “Razdo de Estado”, na qual os
“imperativos de humanidade”, que constituem a
pedra angular do sistema, sdo temperados por
consideragbes induzidas pela$ecessidades
militares” .

Em revanche, o fiel cumprimento de um

codigo baseado em conceitos que diferenciam a
civilizacdo da barbéarie ndo pode, nem nunca deve
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ser interpretado como uma debilidade ou uma
concessao frente a um adversario. Bem entendido
e inteligentemente  aplicado, o0 Direito
Humanitario, cujo sentido profundo néo
representa sendo a expressao minima do respeito
devido a dignidade inerente a todo ser humano,
ndo atrapalha de maneira alguma a tarefa
cumprida pelas for¢cas armadas para defender a

seguranc¢a de uma sociedade ou de um pais.

Alias, uma autoridade que chega a
demonstrar & populagdo, que sua luta se realiza na
estrita legalidade, evidenciard& sempre a sua
solvéncia moral e seu sentido ético, podendo
assim ganhar a confianga e o apoio de cidadania,
sem 0s quais nunca se pode obter wihdria
definitiva, nem estabelecer umpaz justa e
duradoura.

Finalmente, devemos nos convencer, hoje
mais do que nunca, que DIH constitui um
verdadeiropatriménio comum da humanidade

qgue, dado seu carater universal, ha de proteger o
mundo contra a barbarie total das atrocidades sem
limites.

E por este motivo que art. 1° comum
das 4 Convengdes de Genebraecorda a
responsabilidade coletiva do conjunto das
nacbes ndo sO para eldsespeitarem” as suas
normas quando forem diretamente implicadas
numa situacdo de conflito armado, sendo também
para que elas dgacam respeitar”, por qualquer
parte envolvida em qualquer guerra, sob pena e
risco de se ver gradualmente desvanecer um
edificio  juridico e moral pacientemente
construido, que bem poderia se tornar, algum dia,
0 nosso (ltimo baluarte contra a loucura
destruidora do ser humano.
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IX- A
TRATADOS
INTERNACIONAIS

INCORPORACAO

DOS
E CONVENCOES
DE  DIREITOS

HUMANOS NO DIREITO BRASILEIRO

FERNANDO LUIZ XIMENES ROCHA

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado dmarf&; Professor da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceard; Diretor Geral da Bkc Superior da Magistratura do Ceara; Ex-Procurado

Geral do Municipio de Fortaleza; Ex-Procurador dst&do do Ceara; Ex-Procurador Geral do Estado do
Ceara; Ex-Secretario da Justica do Estado do Ce&p&aSecretario do Governo do Estado do Ceara.

. Introducao

E crescente o nimero de celebracdes de
tratados e convencgoes internacionais,
multiplicando no mundo hodierno as relagbes
entre as ordens juridicas internas e a ordem
juridica internacional. Dai a importancia do
conhecimento do direito internacional pelos
diversos profissionais do Direito, haja vista a
repercussdo das questBes externas no ambito de
cada Estado, onde os diplomas internacionais, por
forca de suas promulgacdes, passam a fazer parte
da ordem juridica interna dos Estados.

Urge, ademais, recuperar o prestigio da
disciplina Direito Internacional nos Cursos
Juridicos, hoje relegada injustificavelmente a um
segundo plano.

Nesta breve exposi¢do, tencionamos fazer
uma analise sucinta e despretensiosa das doutrinas
confrontantes sobre as relagdes entre o Direito
Internacional e o Direito Interno, bem como do
possivel conflito entre suas regras, com realca par
as posicbes e solugbes adotadas pelo sistema
juridico brasileiro, a luz da nova ordem
constitucional e do posicionamento da doutrina e
da jurisprudéncia pétria, voltando a atengdo, em
especial, para os instrumentos internaciondgs
Protegdo dos Direitos Humanos e sua
incorporacgédo ao direito interno brasileiro.

Il. As relacoes entre o direito
internacional e o direito
Interno. Teorias confron-
tantes

A questdo da incorporacdo dos tratados e
convengbes internacionais no Direito de
determinado pais continua sendo assunto que
ainda gera muita divida e polémica.

O certo é que, ndo obstante as frequentes
celebracbes de tratados e  convengdes
internacionais, estes sao poucos invocados em
nossa comunidade juridica, ora pelo préprio
desconhecimento dos textos aludidos, ora por
ignorar-se o alcance de sua forga normativa no
ambito do direito interno.

Com efeito, como j& se disse, é preciso
chamar a atencdo para a necessidade de recuperar
0 prestigio do direito internacional nos bancos
académicos, a fim de que as normas
internacionais, principalmente as pertinentes aos
Direitos Humanos, possam ser efetivamente
conhecidas e aplicadas.

De principio, cumpre-nos examinar se 0s
tratados ou convengdes internacionais formam um
ordenamento juridico autbnomo, distinto, ou se os
mesmos se incorporam a ordem juridica interna.
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Como se sabe, a discussdo sobre a matéria
€ antiga, emergindo dela duas teorias classicas: de
um lado, os dualistas; de outro, os monistas. Os
primeiros, tendo como principais arautos
TRIEPEL e ANZILOTTI, sustentam a
independéncia do direito internacional frente ao
direito interno. Afirmam tratar-se de ordens
juridicas diferentes a regularem relagbes distjnta
ndo podendo, por conseqiiéncia, haver conflito
entre suas normas, ja que nao é possivel uma
norma ser simultaneamente obrigatéria em ambas
as ordens juridicas.

Os segundos, que tém como precursor
HANS KELSEN, dividem-se em duas correntes:
uma sustenta a existéncia de uma ordem, composta
de regras internacionais e internas, sob o primado
do direito internacional; e a outra defende a
primazia do direito nacional, argumentando ser
uma faculdade do Estado soberano a adogéo de
regras de direito internacional.

No fundo, o cerne dessa discussdo é saber
se os tratados ou convengfes internacionais tém
forca vinculante para os Estados signatarios e seus
suditos, ou se, ao contrario, servem tdo-somente
de recomendagdo para que os Estados soberanos
legislem sobre a matéria de que tratam os
diplomas internacionais, e s6 entdo é que as
normas de direito internacional se incorporam ao
direito interno.

Atualmente, n&o se discute a forca
normativa dos tratados e  convengdes
internacionais em relagéo aos Estados pactuantes e
seus suditos.  Encontra-se de todo superada a
teoria de que as regras internacionais sado
meramente decorativas ou orientativas em relacdo
ao direito interno; ao revés, tém elas forca
cogente para o direito nacional, a partir do
momento em que sdo inseridas no ordenamento
juridico de determinado pais. O que se ha de
guestionar é se sua vigéncia se da de modo
automatico ou se é necesséaria a adocao de certas
formalidades.

Aqui, mais uma vez, surge a polémica
entre monistas e dualistas. Os primeiros apregoam
qgue a incorporacdo das regras internacionais no
direito interno se da& automaticamente com a
ratificacdo do tratado; enquanto os segundos
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sustentam que tais regras s6 vigoram internamente
caso transformadas em norma juridica nacional.

No Brasil, adotou-se uma solugdo mais
consentanea com a doutrina dualista, embora sem
o radicalismo da exigéncia de elaboragédo de lei
formal, para que se desse a incorporagdo do
direito internacional no direito interno. Todavia,
ndo se contentou o legislador constituinte com a
simples ratificagéo.

Consoante ensina o Ministro FRANCISCO
REZEK, “a vontade nacional, afirmativa quanto a
assuncdo de um compromisso externo, repousa
sobre a vontade conjugada dos dois poderes
politicos. A vontade individualizada de cada um
deles é necesséria, porém néo suficiehte”.

De fato, é atribuicdo do Congresso Nacio-
nal (art. 49,1 da CF) examinar e aprovar o conte(-
do do tratado, iniciando pela Camara e depois pelo
Senado. Uma vez aprovado 0 compromisso nas
duas Casas Legislativas, mister se faz formalizar a
decisdo do Parlamento, o que é feito por Decreto
Legislativo expedido pelo Presidente do Senado e
publicado no Diario Oficial da Unido, sendo o
texto aprovado em seguida promulgado pelo Pre-
sidente da Republica através de Decreto publicado
no drgao oficial, com o texto completo do tratado
em anexo. S6 entdo é que o diploma internacional
passa a vigorar internamente.

lIl. O conflto entre a
norma internacional e a

norma interna

O direito internacional classico tinha objeto
bastante limitado, pois praticamente cuidava de
regular as situacdes de paz e guerra, as relagbes
diplomaticas e a determinacdo das liberdades de
navegacdo, dentre outras poucas atividades dos
Estados.

Hoje, contudo, o que se vé é um
alargamento dos temas cuidados nos tratados e
convengfes internacionais, 0 que aumenta a
possibilidade de eventual conflito entre a norma
internacional e o direito interno.



JEAN MICHEL ARRIGHI , examinando o
assunto, assevera que no direito internacional
classico era'poco probable un conflicto entre
una norma internacional, reguladora de
relaciones entre Estados, y una norma de
derecho interno, reguladora de las relaciones
entre particulares o entre particulares y el
Estado, sometidas éstas a su soberania
exclusiva”. E conclui‘Hoy la situacion es muy
otra. Si bien la Carta de las Naciones Unidas, en
su articulo 2°, parrafo 7°, se refiere a los
‘asuntos que son esencialmente de la
jurisdicciéon interna de los Estados’, las
modificaciones sufridas por el orden juridico
internacional los restringen cada dia. Asuntos
hasta ayer regulados por el derecho interno son
hoy, también, objeto de regulacién por el
derecho internacional. Es claro el caso en
materia de derechos humanos, en materia de
relaciones laborales, en materia  de
telecomunicaciones, para sélo citar algunos

ejemplos”?

Em verdade, ante a amplitude dos temas
tratados nos instrumentos internacionais, € muito
provavel a ocorréncia de conflitos entre as regras
externas e as normas de direito interno. Entao, é
preciso definir qual a estatura da norma juridica
internacional no ordenamento nacional.

N&do havendo norma internacional que
assegure o primado do direito das gentes, tal
estatura ha de ser definida pela lei fundamewtal d
Estado soberano.

Como afirma REZEK, “dificilmente uma
dessas leis fundamentais desprezaria, neste
momento histérico, o ideal de seguranca e
estabilidade da ordem juridica a ponto de subpor-
se, a si mesma, ao produto normativo dos
compromissos exteriores do Estado. Assim, posto
o primado da Constituicio em confronto com a
norma pacta sunt servanda é corrente que se
preserve a autoridade da lei fundamental do
Estado, ainda que isto signifique a pratica de um
ilicito pelo qual, no plano externo, deve aquele
responder?

Respeitada a supremacia da Constituicdo
do Estado, resta buscar a solugdo para o
confronto entre o tratado e as leis
infraconstitucionais. Alguns paises tém adotado a
primazia da norma internacional sobre a norma

interna, como se verifica na Franca, Grécia, Peru e
Holanda; enquanto outros tém consagrado o
tratamento paritario entre o tratado e a lei
nacional.

A Constituicdo brasileira, embora n&o
fazendo de modo expresso, deixa clara a adogéo
do sistema paritario, quando submete os tratados
ao controle de constitucionalidade (art. 102,4]I,
CF), a exemplo das leis infraconstitucionais.

A jurisprudéncia brasileira, num prineeir
momento, chegou a conceber a primazia do
tratado sobre o direito interno infraconstitucignal
tendo posteriormente, assentado 0 Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario n° 80.004, por maioria, que, ante o
conflito do Tratado, com lei posterior, esta é de
prevalecer perante a Justica, ainda que o Estado
venha a sofrer, no plano internacional, as
consequéncias do descumprimento do Tratado.

IV. Os instrumentos inter-
nacionais de protecao
dos direitos humanos

No que se refere a protecdo internacional
dos direitos humanos é preciso que se diga que a
proporcdo que o direito internacional foi se
desenvolvendo, sua preocupagdo com o homem
foi aumentando, e o ser humano passou a adquirir,
a cada dia, maior relevancia no cenario
internacional.

Presentemente, a questdo de saber se o
homem é ou ndo sujeito de direito na esfera
internacional estd ultrapassada; negar-lhe
personalidade nesse campo seria negar e
desvirtuar a existéncia de uma gama de institutos
do direito das gentes.

A propésito, colhe-se a irretocavel licao do
Prof. CELSO D. DE ALBUQUERQUE MELLO,
verbis: “O direito, seja ele qual for, dirige-se
sempre aos homens. O homem é a finalidade
Ultima do Direito. Este somente existe para
regulamentar a vida entre os homens. Ele € um
produto do homem. Ora, ndo poderia o DI negar
ao individuo a subjetividade internacional. Nega-
la seria desumanizar o DI e transforméa-lo em um
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conjunto de normas ocas sem qualquer aspecto
social. Seria fugir ao fenbmeno de socializagdo
que se manifesta em todos os ramos do Diréito”.

Com o perpassar dos tempos, foi realmente
o homem crescendo de importancia na vida
internacional, vencendo os obstaculos do passado,
0 que resultou no reconhecimento de que a
protecdo dos direitos humanos € algo inerente a
propria dignidade da pessoa humana, ndo se
derivando do Estado, ndo podendo, pois, ficar
adstrita ao seu “dominio reservado”.

ANTONIO  AUGUSTO CANCADO
TRINDADE, com muita propriedade, leciona que:
‘o desenvolvimento histérico da protecdo
internacional dos direitos humanos gradualmente
superou barreiras do passado: compreendeu-se,
pouco a pouco, que a prote¢éo dos direitos basicos
da pessoa humana ndo se esgota, como néao
poderia esgotar-se, na atuagdo do Estado, na
pretensa e indemonstravel ‘competéncia nacional
exclusiva’. Esta ultima (equiparavel ao chamado
‘dominio reservado do Estado’) afigura-se como
um reflexo, manifestagdo ou particularizagdo da
prépria  nocdo de soberania, inteiramente
inadequada ao plano das relagfes internacionais,
porquanto originalmente concebida, tendo em
mente o Estaddn abstracto (e ndo em suas
relacbes com outros Estados), e, como expressao
de um poder interno, de uma supremacia prépria
de um ordenamento de subordinagdo claramente

distinto do ordenamento internacional, de
coordenagdo e cooperagdo, em que todos o0s
Estados sdo, ademais de independentes,

juridicamente iguais®.

Realmente, ndo se pode, nos dias atuais,
pretender que a protecdo dos direitos humanos
recaia tdo-somente no campo da jurisdigéo interna
dos Estados, como outrora defendido por certas
correntes doutrindrias.

De feito, 0 que se quer é que as normas
internacionais e as normas internas de protecao
dos direitos humanos andem sempre de maos
dadas, buscando-se a melhor forma de resguardar
os direitos fundamentais da pessoa humana.

N&o devemos, pois, perder-nos no antago-

nismo da primazia entre a regra internacional e a
norma interna, vez que 0s instrumentos interna-
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cionais de protecéo aos direitos humanos néo se
enquadram na moldura dos tratados classicos,

compreendendo restricdes e compromissos. Os
mecanismos adotados por tais diplomas
transcendem aos interesses dos Estados

pactuantes, na medida em que ddo énfase a
interesses gerais e estabelecem obrigagfes a serem
implementadas de forma coletiva.

Mais uma vez, recorremos as licbes do
Prof. CANCADO TRINDADE quando assevera:
“No dominio da prote¢do dos direitos humanos,
interagem o direito internacional e o direito
interno movidos pelas mesmas necessidades de
protecdo, prevalecendo as normas que melhor
protejam o ser humano. A primazia é da pessoa
humana™®

Cumpre, portanto, reconhecer a
anterioridade dos direitos humanos frente ao
direito estatal. Como ja tivemos oportunidade de
observar alhures, “o individuo possui direitos
anteriores e superiores aos do Estado, e este deve
respeita-los, porquanto o Estado existe em fungdo
do homem, com o fim de realizar suas
necessidades, proteger seus direitos sem jamais
usurpa-los. Deste modo, os direitos da pessoa
humana ndo podem deixar de ser reconhecidos e
respeitados pelo Estadb”.

V. Conclusao

A guisa de conclusdo, cumpre destacar a
identidade de objetivos entre o0 direito
internacional e o direito nacional no que concerne
a protecao dos direitos humanos, merecendo
destaque a preocupacao de evitar-se conflito entre
as duas ordens, sempre presente na elaborac¢do dos
instrumentos internacionais, podendo ser citada,
como exemplo, a ado¢do do principio do prévio
esgotamento dos recursos internos, 0 que nao
deixa de realcar que essa protecéo desponta como
responsabilidade primeira dos 6rgdos nacionais.
Dai dizer CANCADO TRINDADE: “ndo pode
restar davida de que a implementacdo
internacional dos direitos humanos depende, em
dltima analise, do funcionamento eficaz dos
6rgéos (de protecdo) internos dos Estaflos”.



Outrossim, merece relevo a adesdo do
Brasil, ainda que serédia, a Convencao
Americana sobre os Direitos Humanos, também
conhecida por Pacto de San José de Costa Rica,
formalizada pelo Decreto n° 678, de 06 de
novembro de 1992, e a posicdo feliz do nosso
constituinte de 1988, ao consagrar que os direitos
garantidos nos tratados de direitos humanos, em
que a Republica Federativa do Brasil é parte,
recebem tratamento especial, inserindo-se no
elenco dos direitos constitucionais fundamentais,
tendo aplicagdo imediata no ambito interno, a teor
do disposto nos paragrafos 1° e 2° do art. 5° da
Constituicio Federal.

Assim sendo, embora contemos com 0s
instrumentos de prote¢cdo dos direitos humanos
nos planos nacional e internacional, nem por isso
estamos seguros da efetivagao desses direitos fun-

damentais da pessoa humana, caso ndo se crie uma
cultura dos direitos humanos, em que 0s 6rgaos
publicos de todos os poderes do estado e os
diversos setores da sociedade civil sintam-se co
responsaveis pela concretude da protecdo dos
direitos humanos, o que néo é tarefa facil num pais
gque ndo consegue reduzir seus contrastes,
permitindo que continuemos a conviver com a
vergonha e a humilhacdo da miséria que atinge a
grande maioria dos nossos irmaos.

E preciso, portanto, sonhar com a criacio
dessa cultura que tanto almejamos, mas €
necessario sonharmos todos juntos para que o
sonho possa tornar-se realidade, pois, como ja
disse o poeta do nosso cancioneiro popular,
“sonho que se sonha s6, é s6 um sonho que se
sonha s6. Mas, sonho que se sonha junto é
realidade”.
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|. Introduccion:
complejidad de la materia
y restriccion del tépico

A partir de una observacion del amplio
rango de aquellos intereses fundamentales del
estado mismo, del publico en general o de grupos
especiales de la sociedad, del mundo de los
negocios o de ciertas ramas comerciales o de la
menos de las simples personas privadas, debe ser
subrayado de antemano que el interés fundamental
de un individuo es que su privacidad o su
personalidad no sean consideradas como una mera
luz de popa sino mas bien como un faro que
oriente en la escala de los mencionados objetos
qgue han de ser protegidos.

1. Actualidad y dimension del
tema

Entonces es valioso mencionar con
antelacién que el tépico de la proteccion de la
privacidad y de la personalidad en el Poder
Judicial y en los procedimientos judiciales teori-
camente, practicamente y politicamente contiene

al menos tantos problemas como todpicoss tale
como la proteccion de la seguridad del estado

del bienestar publico, de los secretos dendes
gocios o de los intereses del consumidor, y
también su actualidad no es, de ninguna manera,
inferior a aquéllos. Temas clave y eslogans tales
como los casos de violacién en la era de la
liberacion femenina y de la igualdad de trato para
los sexos, examenes médicos obligatorios en la era
del SIDA o la aplicacién de aparatos de escucha
en la era de la alta tecnologia podrian ilusttem
actual es el tema aqui discutiddlin mas, éste
tiene una inmensa dimensién en tanto y en cuanto
implica un sujeto de proteccion de los intereses

privados frente a posibles violaciones
provenientes de la justicia estatal, de los
procedimientos judiciales o por la conducta

practica de los jueces, un sujeto de proteccion que
a su vez esta conectado con los debates alrededor
del mundo para la busqueda de mayor humanidad
en el derecho y en la justicia asi como también con
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los movimientos nacionales e internacionales
preocupados por la proteccion de la dignidad
humana o por los derechos humanos vy
constitucionales; y con una gran cantidad de
impulsos fuera de la creciente discusién acerca de
los derechos de cada uno a que se respete la
propia personalidad, individualidad, privacidad o
intimidad; y esto sin contar otros derechos como
los que se derivan del campo de la proteccion de
datos.

2. Multiplicidad y diversidad
del tema

Ademas el tépico es, en si mismo,
extremadamente complejo por las siguientes
razones: Primero que todo, las palabras
“privacidad” o “personalidad” son usadas por
todas partes pero no han sido precisadas en ningin
lugar. Esto significa que el objeto de proteccién e
dificil de comprender y por ello dar una respuesta
a la pregunta de en cudles casos la privacidad o la
personalidad de un individuo ha sido tocada,
seriamente daflada o realmente violada por
algunas medidas de la administracién de justicia es
algo dificil de conseguir. Esto es también cierto
aun si describimos el objeto a ser protegido como
el derecho del individuo a ser respetado en su
propia dignidad, como el area “intocable” de la
vida matrimonial, familiar y sexual de cada uno,
como el centro de espiritu, de la emocién y del
alma, como la verglenza y el honor, como la
libertad de decisién, de creencias, conciencia,
conviccién o mas generalmente como el derecho
de todos a no ser molestados y a decidir por
nosotros mismos. Y aln esto no ayudara mucho si
no intentamos dividir la privacidad y la
personalidad en una serie de derechos especiales
como el derecho al nombre, a la imagen, a la
palabra hablada, a los datos personales o a los
secretos privados.

La segunda razén que apunta a sustentar la
alta complejidad de nuestro topico tiene que ser
vista desde la perspectiva de los diferentes
sistemas nacionales de organizacion del poder
judicial, sistemas que se caracterizan por contar
con innumerables posibilidades y circunstancias,
no solo en la estructuracion de los procedimientos,
sino también en la ejecucién de las préacticas
forenses, creando esta inmensa diversidad una
serie de hipotesis en las cuales es posible
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determinar peligros o infracciones a los

mencionados objetos que deseamos proteger.

Y en tercer lugar, en cada una de las
naciones y en las culturas legales encontramos una
amplia variedad de reacciones legales o judiciales
o de medios de manejar los mencionados
fenobmenos y de resolver los problemas
involucrados.

3. Necesaria limitacion del tema

Tal multiplicidad y complejidad de la
materia hace que las simplificaciones radicales y
las restricciones que de seguido se haran sean
inevitables.

En primer término no intentaré describir el
fendmeno real de la privacidad y la personalidad
en detalle ni tampoco intentaré describirlo del
ambiente extremo que le rodea correspondiente a
la esfera publica.

En segundo lugar, tales preguntas legales,
las cuales tienen un caracter y una importancia
supra o transnacional, sélo han de quedar
expuestas, ellas surgen por todas partes y sin
importar todas las diferencias particulares en las
estructuras y en los procedimientos de los sistemas
judiciales nacionales.

En tercer lugar, en lo que se refiere a los
aspectos comparativos 0 internacionales de
nuestro tépico restringiré mis comentarios a las
situaciones legales o solamente a algunas reglas
especificas en uno u otro pais europeo que tenga
una naturaleza representativa o ejemplificativa.

En cuarto lugar, la exposicibn se
concentrara sélo en los procedimientos ordinarios,
lo que significa que se tratara del procedimiento
civil y penal lo que no significa que no habra
similares o aln ma&s agudas infracciones a la
privacidad o a la intimidad en otros tipos de
procedimientos, como seria en asuntos no
contensiosos de custodia o de curatela en la
jurisdiccién voluntaria.

Quinto: Solo comentaré los procedimientos
de toma de decision de los tribunales civiles y
penales, mientras que omitiré referencias de los



procedimientos de ejecucién y aplicacion, asi
como también de los procedimientos preliminares
aun cuando en ellos los derechos personales y
privados son puestos en peligro de una manera
especial en los diferentes tipos de antejuicios (o
fases preliminares) en el campo de la averiguacion
de personas privadas o en el campo de la
investigacion en manos de fiscales y de la policia
asi como también en los diferentes tipos de
procedimientos auxiliares que contienen o
implican la utilizacion de la fuerza publica o de
violaciones publicas en contra de las personas
tales como penalidades coercitivas, arrestos para
poner en ejecucion 6rdenes de los tribunales,
multas por desacato a los tribunales, prision
preventiva y asuntos por el estilo.

Y en sexto lugar, trataré de dirigir su
atencion a los problemas que son sujeto de
discusién, en otras palabras, los casos limites,
mucho mas que a los problemas, donde las
violaciones de la personalidad o de la privacidad -
por ejemplo en casos de tortura - son o deberian
ser completamente obvios y evidentes para todos.

4. Prototipo de un  procedi-
miento legal como punto
de partida de la discusion

Observando todas estas limitaciones del
tépico, alguien podria preguntarse, si aun queda
algo de qué hablar. A quienes se hacen esa
pregunta puedo asegurarles que aun queda una
masa de preguntas que hacen necesario la
sistematizacibn o categorizaciobn de estos
problemas de alguna manera.

Por esta razén el punto de partida debe ser
el prototipo de proceso judicial de toma de
decisiones, el cual probablemente podria ser
descrito en forma mucho mas social que juridica
como un sistema, normalmente publico, de
interaccion entre personas privadas y funcionarios
integrados en el ambito de la justicia en el casl |
materias legales son de alguna manera
canalizadas, formalizadas y proceduralizadas,
donde se produce un sometimiento factual de los
participantes oficiales o privados de la demanda
legal y un proceso de informacién reciproca entre
los participantes, donde toma lugar una
comunicacion factual y legal respectivamente,
donde los hechos inciertos, negados o replicados

son esclarecidos, explorados o investigados y en
donde al menos los resultados del procedimiento,
la audiencia y el proceso de decisibn son
documentados, distribuidos o hasta publicados.

II. Sinopsis de losprincipales
problemas sobre la base
de situaciones caracte-
risticas _de un procedi-
miento _leqal tipico en
caso__de materias__muy
personales 0 _estricta-
mente privadas

En concordancia con las etapas recién
mencionadas o de las situaciones caracteristicas de
un procedimiento legal tipico, los problemas de
coémo proteger los intereses individuales en los
sistemas judiciales y procedimentales se referiran
en primer lugar a la justicia en si misma, o sea, a
la pregunta general de la justiciabilidad de ekrt
materias legales, luego al procedimiento o las
formas exteriores del tratamiento judicial de
ciertos casos, ademas de la sumision factual,
procuracion, informacién o comunicaciéon dentro
de un juicio en corte, y luego a las investigacsone
0 establecimiento de hechos por la corte o al
menos a la documentacién o publicacion de los
resultados del procedimiento.

1. Problemas de justiciabilidad

Siguiendo la dificil clasificacion de
problemas involucrada, el primer problema que
surge con la privacidad en este contexto es el de
contestar la pregunta fundamental de cuéles casos
con un caracter muy personal o privado pueden ser
sujeto de un procedimiento legal. Entre nosotros
este problema es conocido como la pregunta de
“justiciabilidad” o de accionabilidad de ciertas
materias legales.

Por ejemplo, el conocimiento o el temor de
una posible violacion a la privacidad en los
procedimientos legales juega un importante papel
en muchas discusiones de politica legal acerca de
la criminalizacibn o no, respectivamente, de
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determinados comportamientos desviados en el
campo del derecho penal. Lo mismo tiene validez
para el sector de derecho civil en lo que se efier

a la pregunta si se ha de considerar demandables
ciertas materias con implicaciones muy perso-
nales. El pensamiento subyacente es que aquellas
materias privadas o personales estan mas expues-
tas a ser dafadas al exponerlas al proceso publico
0 aun al darles cualquier proteccion legal.

En el campo del derecho penal tenemos
multitud de ejemplos de esto en el &mbito de los
delitos sexuales. Existe por ejemplo la abolicion
de la responsabilidad penal por adulterio en lItalia
en el afio 1968, abolicién que ha sido guiada por
el pensamiento de que la investigacion y la
persecucion en este tipo de materias llevaria a una
insoportable interferencia en la esfera privada de
las relaciones vitales y de pareja. Las mismas
consideraciones pueden ser encontradas, mientras
tanto, en las discusiones que se han producido a lo
largo de toda Europa acerca de la criminalizacion
de la asi llamada violacion dentro del
matrimonio® Los opositores a la creacién de tan
novedosa provision penal reclaman que esto
implicaria una investigacion “detras de la puerta
del dormitorio” y de alli que las cosas mas intimas
de la relacién de pareja estarian destinadas a ser
llevadas a la luz publica.

En lo que se refiere a la pregunta de la
justiciabilidad en el derecho civil, pueden
observarse una gran cantidad de ejemplos
especialmente en el campo del derecho
matrimonial y de familia. Las cortes europeas con
bastante frecuencia rehldsan acciones legales por
interferencia en la relaciéon marital por un tercgro
especialmente acciones por dafios o0 por
mandamientos permanentes de un esposo contra el
otro o contra un tercero, por ejemplo en los casos
de adulterio, asi como también por demandas
legales sustancialmente de defensa basadas en el
insulto, la violacion de la personalidad o de la
comunidad conyugdl.

Otro importante ejemplo es el cambio en la
ley de divorcios que ha pasado del principio de la
falta al principio del rompimiento del matrimonio
que fue llevada a cabo en varios paises europeos
desde finales de los afios seténfe acuerdo a
este principio la ruptura del matrimonio se
presume a partir de que los esposos hayan llevado

una separacién de cuerposor un periodo de
tiempo. El objetivo de esta medida legislativa es
evitar el llamado “lavado de ropa sucia” frente a
los tribunales y la investigacion de circunstancias
intimas y personales de los esposos, lo que ha sido
el caso por décadas bajo el imperio de la regla de
la falta. Esta es la razén también por la cual
algunos sistemas legales se niegan a dar caracter
de demandas sustanciales o de conceder derechos
subjetivos a ciertas materias civiles, las cuates p
ello no pueden ser sujetas de un procedimiento
legal publico o convertirse en un asunto de interés
del poder judicial del todo.

Por otro lado, en el &mbito del derecho
civil, se puede encontrar el fenébmeno de ciertas
demandas sustanciales que estan garantizadas pero
su accionabilidad es denegada por razones del
riesgo de intromision judicial o procedimental en
los intereses privados. Un ejemplo de esto lo
constituye las reglas del compromiso que
establecen la obligacién de los novios de casarse,
pero se deniega una accion para proceder al
matrimonio a fin de no afectar el ejercicio libre d
la voluntad de las part8s.Ademéas en la
legislacion familiar de Europa se reconoce la
obligacion mutua de los esposos a la comunidad
conyugal, la cual verdaderamente puede ser
defendida por una accion. Pero no hay - yo diria:
naturalmente - ninguna posibilidad de aplicar en el
respectivo juicio una ejecucion forzosa estital.

Permitaseme también mencionar la
peculiaridad del derecho civil suizoy alemaf,
en donde los estatutos y las opiniones judiciales
indican que los adulteros y otros mediadores
comparables de la relacion de pareja tienen
sustanciales reclamaciones salariales pero ninguna
proteccion judicial por las razones de que la
revisién judicial violaria la privacidad de los
compaferos mediados si el estipendio es obtenido
por cuenta propia.

No es necesario decir que estos ejemplos
revelan un claro repudio del principio teorético
basico de que las demandas sustanciales y su
aplicacién procedimental son una forma de unidad
inescindible. Esto porque en mi opinién las
demandas legitimas no deben ser denegadas sélo
por la razén de posibles complicaciones
procedimentales. Tampoco seria una solucion
adecuada al problema denegar totalmente la



proteccion judicial ya que se produciria por esta
via una severa violacién al principio de que todo
ciudadano tiene recurso ante un tribunal o acceso
a la justicia, el cual es incorporado en muchas
constituciones.

En lugar de ello, han de tomarse especiales
precauciones procedimentales dentro del sistema
judicial o del procedimiento mismo a fin de
minimizar o prevenir cualquier interferencia con
intereses fundamentales del individuo.

Esto conduce a nuestro segundo rango de
problemas, que es la cuestion de como debe ser
organizado un procedimiento o qué otra forma,
fuera del juicio legal, ha de ser escogida coinel f
de proteger los derechos individuales en los casos
legales con un caracter o naturaleza altamente
intimo y personal.

2. Problema de tratamiento proce-
dimental

El principal aspecto con el que ha de
tratarse en este contexto es el principio de
audiencia oral que opera en todos los paises de
Europa occidentdl.Este principio es considerado
como un importante medio para el control pablico
del poder judicial. ElI efecto esencial de este
principio debe ser visto hoy en dia como
satisfaccion de los intereses publicos de
informacién y control al abrir las puertas del
tribunal a los medios de comunicacién colectfva.

Sin embargo, esta “publicidad de los
medios”, como yo la llamaria, intensifica el
problema bajo discusibn en una extensién
considerable, si los detalles de un juicio con un
caracter muy personal o algunas veces intimo son
divulgados a través de la radio, la televisién® la
revistas, con frecuencia de una manera
espectacular y sensacionalista. Las partes, actores
y demandados, testigos y otras personas
involucradas en la demanda legal tienen, por
supuesto, un interés legitimo en el secreto, y este
interés es satisfecho en todas partes de Europa
Occidental a través de la posibilidad de una mwtal
al menos parcial exclusién del publico. Esta
exclusiéon puede ser tanto una obligacién legal o
puede también ser decretada por la corte, o
también puede ser aplicada por las pdrtesl
lado de estas reglas de exclusién para proteger -
como los textos lo dicen- “la vida privada”, la

“esfera personal de vida” o la “intimidad de la
vida privada” (I' intimité de la vie privée), exet
multiples disposiciones reglamentarias acerca de
la no publicidad o al menos la publicidad
restringida del procedimiento especialmente en
casos de proteccibhde la familia, los padres y
nifios?, asuntos de institucionalizacién o casos
gue se tramitan ante tribunales de menores
(juvenile courts)* AGn un buen ndmero de estas
disposiciones establecen que el interés privado
en el secreto que concierne a ciertos hechos tiene
que retroceder si existe un poderoso interés
publico que demande la discusion publica de estos
hechos.

En lo que concierne al interés de la
publicidad de los medios es necesario mencionar
las reglas europeas de procedimientos, las cuales
generalmente prohiben (o para un caso particular)
las grabaciones de sonido, o las transmisiones
radiofénicas o televisivas y audn la toma de
fotografias en la sala de juicid Al menos se le
permite al juez restringir estas formas de
publicidad de los medios, a fin de garantizar la
proteccion publica de las personas concerriitias.
En este contexto no se debe olvidar algunas reglas
del procedimiento penal que prohiben la lectura de
ciertos documentos como registros publicos o
certificados médico¥.

Por otra parte podria ser de algun interés,
especialmente en los asi llamados “paises
machistas”, decir que en 1986 la Republica
Federal de Alemania puso en vigor una nueva Ley
de Proteccién a la Victima. Esta ley fue iniciada
tomando en consideracion la insoportable
circunstancia que se producia en muchos casos en
donde se ventilaban asuntos de violacién y otros
de caracter sexual, juicios sobre los cuales los
medios reportaban con frecuencia de una manera
desagradable y vergonzd$aCon esta ley se ha
disefiado conjuntamente una nueva disposicién en
la Ley de Alemania de la Judicatura de acuerdo
con la cual el publico puede ser excluido cuando
existan hechos concernientes a la vida personal de
la parte, un testigo o una persona que ha sido
lesionada por un acto ilegal, o sea, la victitha.
La exclusion puede ser puesta en practica si la
discusion publica de los respectivos hechos
puedan violar intereses garantizados mediante esta
proteccion, si  no existe interés publico

11¢



preponderante en la discusién publica de esos
hechos.

Aunque esta disposicion no prevendra
completamente cualquier clase de tratamiento
impropio de victimas de violacion durante un
proceso legal, ésta ha conducido a un importante
cambio de énfasis en la tensa relacion entre el
interés en la averiguacion de la verdad y la
proteccion de la personalidad privada.

En los procedimientos escritos o en
aquéllos en donde el procedimiento se lleva a cabo
mediante alegatos, las legislaturas nacionales han
tomado en cuenta el interés de las partesodand
derecho de inspeccionar los expedientes sélo a
aquéllos directamente involucrados en el proceso.
Los terceros tendrian acceso al expediente
solamente en el caso de que alegaran un interés
legitimd®, en otro caso su acceso serfa
inadmisible debido a esta prohibicién general de
acceso dirigida al publico. Para el resto, adn
existen opiniones bastante distintas, no sélo en el
nivel nacional, en lo que se refiere a la inspetcié
de los expedientes, sino que también en el nivel de
comparacion internacional, principalmente por la
insuficiencia de las normas pertinentes. Es por ell
gue tomo unos pocos ejemplos:

En casos de auxilio legal algunos paises
rehlsan el derecho al oponente a inspeccionar los
expedientes, si los documentos involucrados
contienen informacién acerca de las circunstancias
econémicas y personales de la persona
propuest&’ Muchos paises restringen fuertemente
el acceso a los expedientes de terceros y aun de
autoridades publicas en juicios de divordid.o
mismo vale especialmente para opiniones médicas
y documentos comparables que estdn sujetos a
discrecién profesionaf

En este contexto, permitaseme referirme

a los problemas conectados con el envio de
expedientes a través de la asistencia adminisrativ

que es requerida para la transmision de los
archivos?®® Este asunto hasta recientemente ha
concitado el interés legal bajo el aspecto de la
proteccion de los datos y de la personalidad, desde
gue ya no es mas tolerable que las cortes y otras
autoridades publicas, a través de la via de los
canales oficiales, obtenga facilmente registros
criminales y de impuestos o incluso archivos
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referidos a asuntos no contenciosos tales como
asuntos de guardia y custodia, asuntos de curatela
y de institucionalizacién o incluso archivos de
otras autoridades publicas como oficinas de
bienestar juvenil, autoridades de bienestar sgcial
otras. En muchos de esos casos aquellos archivos
y expedientes no fueron tratados con la suficiente
confidencialidad a pesar de que contenian datos
extremadamente sensibles e intiffosUna
revelacion de estos datos ocurre especialmente si
los archivos requeridos son usados dentro del
alcance de la demanda legal que no esta
fundamentando una tan estricta proteccion de la
personalidad en su caracter de demanda como si lo
hacen los archivos de donde procede. Junto a la
posible violacibn de intereses personales y
privados, algunas veces se agrega el riesgo de que
los esfuerzos de educar, curar o de realizar los
ajustes sociales correspondientes, tomados por
otras instituciones publicas, sean puestos en
peligro. En la Republica Federal de Alemania se
trata de solucionar estos problemas por medio de
la recientemente planteada Ley de Informacion
Judicial.

3. Problemas de sumision factual
y de audiencia en corte

La meta de todo proceso de toma de
decisiones es obtener una sentencia correcta
basada en hechos verdaderos. Por ello, las reglas
del procedimiento han de proveer que los méritos
del caso sean procurados de una manera tan
apegada a la verdad y a la completez como sea
posible. En los procedimientos civiles esta tarea
es principalmente llenada por las partes y en
alguna extensién por el tribunal mismo, mientras
gue en el procedimiento penal este trabajo de
promover la obtencién de la verdad es realizado
por las autoridades de la investigacion y de la
acusacion, que es especialmente la fiscalia, pero
adicionalmente también la corte y aun el acusado
mismo.

Estos procedimientos preliminares
realizados por las autoridades publicas, asi como
también el proceso de toma de decisiones en el
tribunal penal son puntos focales de nuestro
tépico, porque la eficiencia de un procedimiento
penal realmente provoca infracciones a los
derechos del acusado y su degradaciéon a un mero
objeto del procedimiento en tanto y en cuanto es



usado como un medio de investigacion vy
evidencia. De una parte, se le concede al acusado
el derecho de declarar o de rehusarse a brindar
evidencid®, y por otra parte, sin embargo, y esto
es controversial tanto en el plano nacional como
internacional, si en adiciébn a esto el acusado
debiera tener el derecho a negar obstinadamente o
aun mentir o incluso hacer declaraciones falsas
punibles. La opinibn dominante sostiene que el
acusado no tiene que ser un testigo en su contra y
que no hay obligacién a la autoincriminaci6rel
acusado debe ser privilegiado de testificar o de
responder. Sin embargo, los tribunales pueden
bosquejar conclusiones negativas de tales
actitudes.

Ademas, la mayoria de reglas europeas del
proceso penal establecen la obligacién del acusado
de aparecer en corte y en el juicio en particilar.

El acusado esta obligado a ponerse a si mismo a
disposicion de la corte a fin de realizar una
inspeccion o de someterse a las medidas tomadas
por departamentos de registro, tales como el de
fotografia y el de recoleccion de huellas dactdare
Debe tolerar su sometimiento a una observacion
psiquiatrica 0 a un examen médico incluyendo la
toma de muestras de sangt&s obvio que estas
medidas pueden violar severamente los derechos
del acusado a su personalidad si se rehlsa a
prestar su consentimiento. Independientemente de
esto, las reglas relevantes del procedimiento €n lo
diferentes sistemas legales ni omiten tomar en
cuenta la proteccién de los derechos del acusado o
simplemente contienen prescripciones bastante
vagas como aquella que sostiene que aquellas
medidas no habran de ejecutarse en el caso de que
existan posibles riesgos para la salud. La
Ordenanza Procesal Penal Alemana establece en
un dnico caso de una manera totalmente distinta
gue los examenes fisicos de una mujer, que
pueden lesionar el pudor, deberan ser realizados
por otra mujer o por un médico y que tales
examenes habran de ser presenciados por otra
mujer o por un parient®.

AUn mas, el acusado habra de aceptar el
secuestro o comiso de articulos personales o
incluso de su correo, una vigilancia de sus
llamadas telefénicd una requisa personal o una
basqueda en sus cosas incluyendo una inspecciéon
inclu:go de documentos privados y otras medidas
mas:

En alguna medida, hasta los testigos han de
sufrir un detrimento de su personalidad, ya que
investigacion fisica sin su consentimiento, si por
ejemplo llevan consigo rastros de un delito o si ha
de investigarse el origen o la condicion de la
sangre® Con los testigos los limites legales son
mucho mas cerrados que con relacién al acusado,
aunque también presentan suficiente vaguedad.
Asi es que ha de mencionarse aqui también que la
nueva Ley Alemana de Proteccion a la Victima, en
lo que se refiere a los casos de violacion, ha
producido una mejora al establecer que las
preguntas que se refieran a la esfera personal de
la vida o a hechos deshonrosos han de ser
preguntadas sélo si es indispensablddemas
existen reglas de acuerdo con las cuales, en
examenes cruzados, el juez que preside tiene el
derecho de prohibir el examen de testigos o
expertos por el fiscal o el acusado si ellos hacen
un uso impropio de su autoridad examinatoria. En
adicion a ello, el juez puede desaprobar preguntas
que “le parezcan inapropiadas o0 no
correspondientes a la materfa”’En este mismo
contexto encontramos la regla que da el derecho a
examinar testigos nifios y jovenes soélo al juez que
preside debido a razones de la psicologia del
examen. El juez podria permitir el interrogatorio a
otras autoridades publicas si no se constata una
desvantaja para el bienestar del testfgo.

En algunos otros aspectos, tradicional-
mente la proteccion de testigos y expertos esta
organizada de un modo que tiene mayor alcance:
con el propésito de evitar dilemas morales estas
personas son privilegiadas de testificar tanto por
razones personales como la de ser parientes
cercanos 0 por razones profesionales, como es el
caso de los clérigos, abogados, médicos o
periodistas. Estos testigos, aun mas, tienen el
derecho de rehusarse a brindar evidencia si
haciéndolo pudieran colocarse, personalmente, en
la persecucion pendi. La dltima decisién
jurisprudencial en el ambito de la Republica
Federal de Alemaniaque trata de los temas antes
mencionados proviene de un Tribunal Regional,
de acuerdo con la cual una persona consejera para
drogadictos no es privilegiada de testificar adn
alegando razones de que la revelacion del nombre
del drogadicto a las autoridades de la persecucion
penal podria poner en riesgo una efectiva terapia,
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ya que dicha persona consejera ha de testificar en
nombre de una efectiva justicia.

En lo que respecta a la confirmacion por la
via de juramento, en la mayoria de los casos se
provee que la toma del juramento puede ser hecha
con o sin la afirmacion religiosa. Se permite
parcialmente a las personas pertenecientes a otros
cultos religiosos a usar su propia formula de
juramento o incluso no hacer ninguna si el
respectivo testigo no quiere hacer ningun
juramento por razones de creencias o conciéicia.

Otro medio de proteccion lo constituye la
disposicién contenida en la nueva Ley Alemana
de Proteccién de la Victima, la cual permite
remover al acusado del juicio si su permanencia en
la sala pudiera ocasionar considerables
desventajas para el bienestar de los testigos
menores de edad o posible dafios a la salud fisica
o mental de otros testigdS3.

En el proceso civil existen problemas
comparables, aunque es primariamente el actor
quien tiene la obligacion de plantear los hechos
mientras que el demandado es libre de entrar a la
demanda y hacer cualquier manifestacion.

Si alguien sostiene, como yo preferiria, que
en los procedimientos civiles a las partes no se le
permitiera someter al tribunal lo que deseen sino
que tienen el deber legal de alegar con la verdad y
en forma completa, entonces ha de decirse que de
acuerdo con una opinion legal bastante conocida
este deber no ha de ir tan lejos como para abliga
a que lo que se somete al tribunal vaya
directamente en un deshonor a la parte o aln
conducir a una persecusion pefal.

Sin embargo, es mas controversial plantear
hasta qué punto una parte en una demanda civil
esta obligada a alegar hechos desventajosos. En mi
opinién, esto sélo puede ser afirmado si se lleva
adelante el criterio de que demandar la verdad y la
justedad en los procedimientos civiles.

Ademas, existe, dentro de ciertos estrechos
limites, el deber de las partes y de terceras
personas de tolerar exadmenes fisicos en los
procedimientos civiles también, especialmente
examenes de sangre para la determinacién de la
paternidad? En lo que concierne a los privilegios
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de testigos y expertos, las reglas del procedimient
civil son similar a las reglas de los juicios pesal
para proteger los derechos de la personalidad de
aquellas personas. Encontramos tales privilegios
por razones personales para los novios o parientes
cercanos, clérigos, periodistas y personas
portadoras de secrefdsy algunas otras por
razones factual&sen los casos que un testimonio
pudiera causar un directo dafio a la propiedad, que
pudiera ser deshonroso para el testigo o llevar a
una persecucion penal o que la declaracion
pudiera conllevar la revelacién de un secreto de
negocios. Lo mismo tienen validez para el derecho
de impedir una opinién de un expefto.

Se puede concluir que tanto para el proceso
penal como para el proceso civil, el
descubrimiento de la verdad no tiene lugar a
cualquier precio. Esto es cierto no sélo para el
hecho de la procuracion y la clarificacion de
circunstancias de hecho, pero ain mas para la
determinacién o investigacion de hechos o los
procedimientos de producciéon de la prueba, los
cuales quiero discutir seguidamente.

4. Problemas de la averiguacion de
los hechos y de la investigacion

Especialmente en el campo de Ila
investigacion de los hechos en el proceso penal se
crean una gran cantidad de severos problemas, los
cuales se mantienen bajo discusion, porque es
realmente inherente al proceso penal la
intromision en la personalidad del acusado. La
razén de esto es que las sanciones y otras medidas
distintas al castigo, en lo que se refiere al tcato
serios delitos, tienen conexion no solo con el
delito penal pero también con el delincuente
mismo, ya que la teoria de la readaptacion o
reajuste social del delincuente obliga a una
investigacion en la personalidad completa del
delincuente. Ello agrega que la clarificaciéon y la
averiguacion de hechos criminales en la mayoria
de juicios es bastante dificil no s6lo en el caso d
delincuentes peligrosos sino también en vista de
las inminentes sanciones penales aln en el caso de
delincuentes normales. Asi las autoridades de la
persecusion penal estan regularmente forzadas a
usar mayor o menor presién en el delincuente a fin
de que declare o quiza aun hasta que confiese. De
acuerdo a las normas europeas del procedimiento
es prohibido, sin embargo, compeler a una



declaracién con violacién al libre ejercicio de su
voluntad?®

Por ello, ciertos métodos de examenes no
son permitidos, como, por supuesto, el maltrato, la
fatiga, la interferencia fisica, administracion de
drogas, el tormento, el engafio, la hipnosis, la
amenaza o la promesa de beneficios legales no
proveidos. Al lado de esto se prohiben las medidas
que pueden perjudicar las facultades del acusado
de recordar o su capacidad de comprender. En

adicion a eso algunos paises prohiben las
preguntas capciosas, sugestivas, o0 incluso
irrelevantes como por ejemplo preguntas

dolorosas acerca de la vida sexual si no hay
directa conexién con el delito bajo investigacion.
Todas esas reglas se aplican también a los testigos
y a los expertos.

El uso del detector de mentiras, hasta
donde sé, en forma distinta a los Estados Unidos -
es estrictamente prohibido en toda Europa - ya que
- y esto de acuerdo al Tribunal Constitucional
Alemarf’, tal comprobacién hace del acusado un
mero apéndice del aparato y lo degrada en su
condicion de persona.

Al lado de estas restricciones del examen
de los acusados y de los testigos en el proceso
penal hay una gran cantidad de reglamentaciones y
de reducciones acorde con casos fallados en
material civil y penal para la toma de evidencias.
Ciertas pruebas son inadmisibles y en ciertos casos
la evidencia no se toma del todo. Es prohibido por
ejemplo hacer archivos o indeces de tarjetas
(tarjeteros o ficheros) con datos sensibles o
documentos médicos tales como reportes de
examenes médicos o hacer materia de evidencia
escrita los archivos de una oficina de consutori
en materia de problemas de drofako mismo
vale para los diarios, cartas de amor, notas
privadas u otros archivos privadgamientras que
debe ser admisible el uso de archivos de memoria
aun concernientes a conversaciones confidenciales
de comparieros de negocios. De acuerdo con una
reciente decision de una corte de distrito
aleman&, también es posible secuestrar ficheros
de tarjetas de los pacientes y certificados de
seguro de salud en un salén de consulta de un
médico si estos documentos son aptos para
condenar al médico por fraude aseguradora.

Pero el centro absoluto de nuestros
problemas es el debate acerca de la denominada
en Estados Unidos teoria del “fruit of the
poisonous tree” (fruto del arbol envenenado). Este
debate concierne a la pregunta de hasta qué punto
las pruebas o los resultados de la evidencia, que
han sido obtenidas mediante métodos ilegales,
muy especialmente por la infracciébn de
provisiones legales o aln derechos bésicos, puede
ser usada en el proceso. Esta pregunta es
ciertamente la mas discutida y controversial dentro
del ambito total de nuestro tépico y las respuestas
que han sido dadas por los diferentes sistemas
legales son extremadamente diversas. En los
Estados Unidos y en Gran Bretafia igual que en la
Unién Soviéticd' no existen, como ustedes podran
saber, y esto en forma sorprendente, casi titubeos
en utilizar prueba que ha sido ilegalmente
obtenida. La investigacion de la verdad en el
procedimiento legal tiene prioridad aun sobre una
intrusién en la esfera intima de la vida, mientras
que los paises europeos, con la Republica Federal
de Alemania en una posicién de liderazgo, tienen
severos escripulos contra el uso de tal tipo de
evidencias? Basados en decisiones de las mas
altas Cortes y aun de Tribunales Constitucionales
Federales, los paises europeos prohiben el uso de
evidencia que ha sido obtenida con violacion del
secreto de la correspondencia o de las
telecomunicaciones y mas que nunca el uso de la
informacién que ha sido obtenida por el empleo
ilicito de aparatos de vigilancia secreta, por
grabaciones secretas de llamadas telefénicas o por
grabaciones magnetofénicas secrélaslLas
declaraciones de testigos que van en directa lesion
a las disposiciones sobre el secreto o contra el
deber de los testigos de guardar secretos podrian
también no ser utilizadas. Lo mismo vale para las
declaraciones de compaferos de prision, que han
sido canalizadas en la celda del acusado por la
policie* o la declaracion grabada de un
sospechoso quien -inducido por la llamada de un
agente encubierto - se incrimina a si mismo.

En lo que concierne a la procuracién de
evidencia por agentes encubiertos o agentes
provocadores las opiniones aun difieren
ampliamente.

Para completar la linea de ejemplos
permitaseme finalizar mencionando la prohibicién
de utilizar grabaciones privadas u otros



documentos o fotografias y peliculas que han sido
obtenidas - como en el caso Watergate - por medio
de acciones punibles como, por ejemplo, por robo.

La idea de la proteccion de la privacidad de
las personas concernidas y la salvaguardia de la
simplemente intocable esfera de la organizacién
de la vida privada® Sin embargo, esta idea es con
frecuencia relativizada si casos de la mas alta
criminalidad, como el terrorismo, el homicidio, el
espionaje, el chantaje o exaccién por medio de
amenazas estan concernidos. En estos casos una
eficiente persecucién penal en interés del publico
es considerada tan importante que puede legitimar
aun el uso de prueba ilegitima. Sélo recientemente
el Tribunal Federal Alem&h declar6 que
archivos similares a un diario de un acusado, que
contenian la descripcién de sus problemas de
contacto hacia las mujeres, eran evidencia
inadmisible para condenarlo de haber asesinado
dolosamente a una mujer con una herramienta
punzo-cortante mientras ella tomaba un bafio de
sol en una pradera remota.

5. Problemas de documentacion y
publicacion

Finalmente, quisiera hacer mencién de las
posibles infracciones a intereses fundamentales en
los procedimientos legales mediante la
documentacion o publicacion de los resultados de
los examenes, audiencias de juicio, recepcion de
evidencia o juzgamientos. En este campo el punto
de interés fundamental podria ser la general
publicidad del pronunciamiento de un juicio y la
regla de acuerdo con la cual una exclusion del
publico es admisible al menos en relacién con el
pronunciamiento de las razones para la decisién en
el pronunciamiento, de la cual ha sido el publico
excluido por el juicio mismo.

Otras previsiones con relevancia para
nuestro tema son aquellas que establecen que
ejecutorias 0 copias regulares de la decisién no
han de ser entregadas a terceros sino
exclusivamente a las personas directamente
concernidas® La Corte Europea de Derechos
Humano?®, sin  embargo, mediante una
interpretacion extensiva del principio de
publicidad, enfatiza que a toda persona ha de
permitirsele inspeccionar las decisiones de los
tribunales o de recibir una copia en tanto y en
cuanto el juicio haya sido abierto al publico.
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Para el resto, una amplia préctica legal
europea demanda un interés legal en la persona
gue desea una copia de la decision, lo que es por
supuesto permitido a los abogados e
investigadores juridicos, pero no facilmente para
las personas privadas interesadas en la sentencia.
Algunos paises usualmente anonimizan las copias,
especialmente tachando los nomiSfes.

Se puede establecer un descuidado
tratamiento de la proteccion de la personalidad en
lo que concierne a la noticia que puede ser dada al
mostrar los documentos del expediente en el
despacho judicial. S6lo en casos matrimoniales, de
padres e hijos hay una restriccién para que sélo un
extracto del documento sea presentddoEn la
practica, sin embargo, las oficinas del despacho,
por razones de simplificacion y algunas veces
hasta de descuido presentan peticiones de divorcio
o solicitudes de custodia incluyendo la declaracién
total de las razonés.

Otro rango de problemas consiste en la
practica de comunicar las decisiones a los medios
de comunicacion colectiva a través de la oficina de
relaciones publicas e informacion de la corte o
tribunal. Lo mismo vale para la publicacion de
decisiones en colecciones oficiales o en revistas
especializadas. Como es wusual hay una
controversia acerca de esto en la que no me
detendré. Déjenme sé6lo mencionar que la
Republica Federal de Alemania y Austria insisten
en una estricta anonimidad de las decisiones
removiendo los nombres no sélo de las partes sino
también de los testigos, pero también de los
jueces y funcionarios del despacho. Suiza y
Francia, por otra parte, no tienen tantas objesione
en lo que se refiere a la inclusion de los nombres
de las personas involucradas en el proceso. Sin
embargo, hay una significativa diferencia entre la
situacion legal en Europa como un todo y los
Estados Unidos o Gran Bretafia, donde las
decisiones son publicadas con el nombre completo
de las personas concernidas excepto en algunos
pocos casos con una alta clasificacién de
seguridad?

1. Sumario y perspectiva




Esto finalmente totaliza la enumeracion de
problemas con intereses individuales en la
magquinaria de la justicia. Como mi contribucion
se concentra en la especificacion de los
problemas, todos los mencionados aspectos del
tépico no pueden ser resumidos. En su lugar, una
consideracion detallada de los problemas bajo los
aspectos de derecho comparado han quedado muy
reducidos en este articulo. No obstante, este mero
vistazo puede haber logrado su objetivo si ha
tenido éxito en afinar la conciencia sobre los
problemas en relacién con la proteccién de la
personalidad en el contexto judicial vy
procedimental y en relacion a los numerosos
fendbmenos del permanente conflicto entre el
funcionamiento de la judicatura y los intereses de
una persona individual concernida en dicho
funcionamiento.



Notas

. 8§ 172 Strafgesetzbuch (Alemania) derogado
por la 1. Strafrechtsdnderungsgesetz de
1969.

. Por ejemplo, Entscheidungen des

Bundesgerichtshofs in Zivilsachen (BGHZ)
vol. 6, p. 360; vol. 23, p. 215
Bundesgerichtshof (BGH), Zeitschrift fir
das gesamte Familienrecht (FamRZ), 1973,
p. 295.

. Por ejemplo, § 1565 Burgerliches
Gezetsbuch (Alemania) tal y como fue modi-
ficada por la Erstes Gesetz zur Reform des
Ehe-und Familienrechts 14.06.76.

Hemos preferido la expresion “separacion
de cuerpos” - mucho mejor conocida y
comprendida en nuestra cultura legal, que
incorporar la traduccion casi-literal “llevar
un divorcio de mesa y cama’ de la
expresion inglesa “to carry a divorce from
board and bed” que aparece en el texto
original. Nota de los traductores.

. Ver, por ejemplo, el § 1297 del Birgerliches
Gesetzbuch (Alemania).

. Ver, por ejemplo, el § 1353 del Birgerliches
Gesetzbuch; ) 888 Abs. 2
ZivilprozeRordnung (Alemania).

Art. 416 Obligationenrecht (Suiza).
8§ 656 Burgerliches Gesetzbuch (Alemania).

Ver, por ejemplo, el art. 6° de la Conven-
cion para la Proteccion de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales
(Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms), § 169
Gerichtsverfassungsgesetz  (Alemania), §
171 ZivilprozeResordnung, § 228
StrafprozeBordnung (Austria); Art. 423
Codice di procedura penale (ltalia), Art.
114 ZivilprozeRordnung (Grecia), Art. 525,
783 Code procédure civile (Francia), Art. 24
ZivilprozeRordnung (Suiza); 88 43
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

ZivilprozefRordnung, 211
StrafprozelRordnung (antigua Republica
Democratica de Alemania).

Ver Kleinknecht, en: Festschrift fir Erich
Schmidt-Leichner, 1977, p. 112.

Por ejemplo, el Art. 6° Convention for the
Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms, 88 171 b, 172
Gerichtsverfassungsgesetz (Alemania),
Art. 434 Abs. 2, Art. 423 Abs. 2 Codice di
procedura penale (Italia), Art. 525 b Code
procedure civile (Francia), 8 135 Abs. 3
Gerichtsverfassungsgesetz (Zurich, Suiza):
§ 43 Abs. 1 Zivilprozef3ordnung (antigua
Republica Democratica de Alemania).

Por ejemplo, el §171
Gerichtsverfassungsgesetz (Alemania).

Por ejemplo, el § 48 Jugendgerichtsgesetz
(Alemania), 8§ 172 Abs. 2
ZivilprozeRordnung (Austria), § 44 Abs. 1
ZivilprozeBordnung (antigua Republica
Democrética de Alemania).

Verbigracia: § 48 Jugendgerichtsgesetz
(Alemania), § 172 Abs. 2 Zivil-
prozelRordnung (Austria), § 44 Abs. 1
ZivilprozeRordnung (antigua Republica

Democratica de Alemania).

Por ejemplo, el §169 S. 2

Gerichtsverfassungsgesetz (Alemania), §
135 Abs. 1 Gerichtsverfassungsgesetz
(Zurich, Suiza); Art. 6° Abs. 1 S. 2

Convention for the Protection of Human

Rights and Fundamental Freedoms.

Por ejemplo, en ltalia, ver Solheid, Die
Gerichtsffentlichkeit im italienischen
Verfahren, 1984, p. 124.

Verbigracia: § 256 Strafprozel3ordnung
(Alemania).



18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

29.

Ver Bottcher, Deutsche Richterzeitung
(DRiZ), 1984, p. 17; RielR/Hilger, Neue
Zeitschrift fur Strafrecht (NStz), 1987, p.
145 (p. 149); Schinemann, Neue
Zeitschrift fir Strafrecht (NStzZ), 1986, p.
193 (p. 199).

Ver § 171 b Gerichtsverfassungsgesetz
(Alemania).

Ver, por ejemplo, el § 299 de la
ZivilprozeBordnung, 8§ 147  Straf-
prozeRordnung (Alemania), 8 219 Abs. 2
ZivilprozeRRordnung (Austria).

Ver, por ejemplo, Bundesgerichtshof
(BGH), Neue Juristische Wochenchrift
(NJW), 1984, p. 740.

Ver, por ejemplo, Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE)
vol. 27, p. 344.

Ver el Karlsruher Kommenta
StrafprozeBordnung und
Gerichtsverfassungsgesetz, 2. ed. 198§,
147 note 21.

Ver, por ejemplo, 88 156168

Gerichtsverfassungsgesetz (Alemania).

Ver Entscheidungen der
Oberlandesgerichte in Zivilsachen (OLG)
1972, p. 360.

Ver, por ejemplo, §136
Strafprozel3ordnung (Austria); 8§ 26 Abs. 1
StrafprozeBordnung (Basilea, Suiza); Art.

114 Abs. 1 Code procédure civile
(Francia).

Ver, por ejemplo, Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen
(BGHSt) vol. 10, p. 9; Rogall, Der

Beschuldigteals Beweismittel gegen sich
selbst, Berlin, 1977.

Por ejemplo, 8§ 231 236
StrafprozefRordnung (Alemania).

Ver, por
StrafprozeBordnung (Alemania),
Strafprozef3ordnung (Zurich, Suiza).

ejemplo, 88 81, 81a8lb
§ 156

30.

31.

32.

33

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44,

45,

46.

8§ 81 d StrafprozeRRordnung (Alemania).

Ver, por ejemplo, 88 97, 99, 10
StrafprozefRordnung (Alemania).
Por ejemplo, 88, 103

StrafprozefRordnung (Alemania).

Ver 88 81, 103 StrafprozeRRordnung
(Alemania).
Ver § 68 a StrafprozefRordnung (Alermia).

Por ejemplo, 88§ 239, 24241
StrafprozefRordnung (Alemania).

Por ejemplo, 8§ 241 a StrafprozeRordnung
(Alemania).

Por ejemplo, 88 52, 53, 55, 63, 76
Strafprozel3ordnung (Alemania); también
asi en Italia y Suiza, ver N 11,
Strafprozel3recht, Zirich 1970.

Landgericht (LG) Mainz, Neue Juristische
Wochenschrift (NJW) 1988, p. 1744.

Ver, por ejemplo, 88 481,484
ZivilprozeRRordnung (Alemania).

§ 247 StrafprozefRordnung (Alemania).

Ver Entscheidungen des Reichsgerichts in
Zivilsachen (RGZ), vol. 145, p. 269.

Ver 8372 a ZivilprozeRordmg
(Alemania); Art. 378 ZivilprozelRordnung
(Grecia).

Ver, por  ejemplo, §383 a
ZivilprozeBordnung (Alemania); 8§ 323
ZivilprozeRordnung (Austria); Art. 418,
419, ZivilprozeRordnung (Grecia).

Por ejemplo, § 384 ZivilprozeRordnung
(Alemania).

Ver § 408 ZivilprozeRordnung (Alemania).
Por ejemplo, el §136a

StrafprozelRordnung (Alemania), § 106
StrafprozeRordnung (Berna, Suiza), § 79
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47.

48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

Strafprozeflordnung (Luzerna, Suiza);
Art. 389 Strafprozef3ordnung (Espafa).

Ver Entscheidung des

Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE),
Neue Zeitschrift fur Strafrecht (NStz2),

1981, p. 446.

Ver Bundesverfassungsgericht (BVerfGE),
Neue Juristische Wochens-chrift (NJW),

1972, p. 1123; Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts  (BVerfGE),
vol. 44, p. 353.

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs
in Strafsachen (BGHSt), vol. 19, 325, vol.
14, p. 358.

Landgericht (LG), Bochum, Neue
Juristische Wochenschrift (NJW), 1988, p.
1533.

Hoy Comunidad de Estados Independien-
tes, la alusidn aparece en el texto original
ya fue escrita antes de los sucesos que
condujeron a la desmembracion de la
antigua Union Soviética y su nueva
estructuracion administrativa. Nota de los
Traductores.

Ver Scwab/Gottwald, en:  Effektiver

Rechtsschutz und verfassungsgema-Rige
Ordnung, Generalbericht des VI

Internationalen Kongresses far

ProzelRRrecht in Wirzbug, 1983, p. 172.

des
(BverfGE),

Ver Entscheidung
Bundesverfassungsgerichts

vol. 34, p. 238; Entscheidungen des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen
(BGHSt),  vol. 14, p. 358,
Bundesgerichtshof (BGH), Neue

Juristiche Wochenschrift (NJW), 1986, p.
2261.

Ver Bundesgerichtshof (BGH), Az. StR
66/86, 28.04.1987.

Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in
Strafsachen (BGHSt), Neue Juristische
Wochenschrift (NJW), 1983, p. 1570.

56.

57.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

Ver, por ejemplo, Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts  (BVerfGE),
vol. 34, p. 283.

Bundesgerichtshof (BGH), e

Juristiche Wochenschrift (NJW), 1988, p.
1037.

Ver, por ejemplo, § 29®s. 2
ZivilprozeRordnung (Alemania).

Europaischer Gerichtshof far
Menschenrechte (EGMR), Neue Juris-

tische Wochenschrift (NJW), 1986, p.
2177.
Ver Stein-Jonas, Kommentar ru

ZivilprozeBordnung, 20. Ed. 1985, § 299
note 21.

Ver, por ejemplo, 8803, 204
ZivilprozeRRordnung (Alemania).

Ver Finger, Neue Jetische
Wochenschrift (NJW), 1985, p. 2684.

Ver Hirte, Neue Juristische Wochenschrift
(NJW), 1988, p. 1698.



