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En este capitulo se pasa revista a las experiencias en materia de justicia
transicional en casos de violaciones de los derechos econémicos, sociales
y culturales que provocaron un conflicto y/o se produjeron durante el
conflicto, con el fin de identificar los problemas, los logros y las limitaciones.

A. COMISIONES DE LA VERDAD

Las comisiones de la verdad, cuyo objetivo es desvelar la verdad
acerca de lo ocurrido y cuyo mandato consiste en examinar las causas,
las consecuencias y la naturaleza de violaciones graves los derechos
humanos, pueden ser plataformas idéneas para determinar las causas que
desencadenaron los conflictos o la represién e investigar las violaciones
de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Aunque el alcance de
las actividades de busqueda de la verdad puede ser mds o menos amplio,
en toda relacién global de los hechos se debe hacer referencia a las
causas raices y a todas las violaciones masivas de los derechos humanos
que se hayan producido, incluidas las de los derechos econdmicos,
sociales y culturales's.

Debido a lo limitado de su mandato, la mayoria de las comisiones de
la verdad se han centrado en las violaciones de los derechos civiles y
politicos, pero han prestado cierta atencién a las causas profundas de los
conflictos o la represién y, por consiguiente, han abordado cuestiones que
afectan al goce de los derechos econémicos, sociales y culturales, lo que se
ha reflejado en sus conclusiones y recomendaciones'?. Excepcionalmente,
las comisiones de la verdad se han ocupado de violaciones de esos
derechos, pero no lo han hecho de manera exhaustiva.

18 Arbour, "Economic and social justice", pag. 14.

1 P. Hayner, Unspeakable Truths: Transitional Justice and the Challenge of Truth

Commissions, 2° ed. (Nueva York, Routledge, 2011), pag. 77.
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1. La Comisién para el Recibimiento, la Verdad y la
Reconciliacién en Timor-Leste

El informe final de la Comisién para el Recibimiento, la Verdad y la
Reconciliacién en Timor-leste, que se hizo pdblico en 2005, representa
un importante esfuerzo por considerar las violaciones de los derechos
econémicos, sociales y culturales, asi como las causas profundas
del conflicto. La Comisién tenia el amplio mandato de "[investigar] y
[determinar] la verdad con respecto a las violaciones de los derechos
humanos que tuvieron lugar en el contexto de los conflictos politicos en
Timor-Leste entre el 25 de abril de 1974 y el 25 de octubre de 1999". Ese
mandato requeria investigar "el contexto, las causas, los antecedentes,
los motivos y las perspectivas que condujeron a las violaciones"?°.

El informe de la Comisién contiene una relacién satisfactoria de las
causas que originaron el conflicto politico. La Comisién examiné el
pasado colonial de Timor-Leste bajo dominacién portuguesa, asi como su
ocupacién por Indonesia y su historia de resistencia. Ademds, con el fin
de evitar presentar un panorama sesgado de lo sucedido, tuvo en cuenta
el papel de todos los agentes que intervinieron en el conflicto politico?'.
Investigd las violaciones cometidas por Timor-leste y por Indonesia, y el
papel de otros agentes, como las empresas, los miembros de los grupos
de oposicién y los partidos politicos.

El reglamento por el que se establecié la Comisién contenia una
definicién amplia de las violaciones de derechos humanos. En él se
indicaba que esas violaciones podian ser de tres tipos: violaciones de las
normas internacionales de derechos humanos; violaciones del derecho
humanitario; y actos delictivos. La Comisién determiné que esto incluia las
violaciones de los derechos econémicos, socialesy culturales enunciados en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, la

20 "Chegal! Informe de la Comisién para el Recibimiento, la Verdad y la Reconciliacién en
Timor-Leste (CAVR)", parte 2, pérr. 2.1.

21 |bid., parte 2, pdrr. 8.
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Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer y la Convencién sobre los Derechos del Nifio?2.

Por limitaciones de recursos, la Comisién se centré en los derechos
humanos que mds afectados habian resultado durante la ocupacién,
incluidos derechos econémicos, sociales y culturales. Llegd a la conclusién
de que, de las 102.800 muertes registradas en el periodo examinado,
18.600 habian correspondido a asesinatos, y el resto se habian debido
al hambre y la enfermedad?. La Comisién dedicé toda una seccién de
su informe final a las violaciones de los derechos humanos que habian
ocasionado esas muertes relacionadas con el hambre y la enfermedad?.

Para abordar los derechos econémicos, sociales y culturales, la Comisién
adopté un triple enfoque. En primer lugar, examiné directamente las
violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales, y evalué
las repercusiones que habian tenido en esos derechos las violaciones
de los derechos civiles y politicos. En segundo lugar, pasé revista a las
violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario. En particular, la Comisién se refirié a
los derechos consagrados en el Pacto (que Indonesia no habia ratificado)
y, como Indonesia era la Potencia ocupante de Timor-leste, se refirid
también a las disposiciones del Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 y
el Reglamento de La Haya de 1907 relativas a los derechos econdmicos,
socialesy culturales. En tercer lugar, al examinar los derechos consagrados
en el Pacto, la Comisién se guié por el marco conceptual del Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y por las opiniones
expresadas en sus Observaciones generales N> 3y 12 a 15.

La Comisién llegé a la conclusién de que se habian producido violaciones
del derecho a un nivel de vida adecuado y el derecho a la salud y la
educacién. Estimé que, como Potencia ocupante, Indonesia habia
discriminado a los timorenses y no habia satisfecho "algunas necesidades
bdsicas, como las relacionadas con la alimentacién, el abrigo, los

2 |bid., pérrs. 10 a 16.
2 |bid., parte 6, pdrr. 8.
24 |bid., parte 7, cap. 7.9.
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medicamentos esenciales y la educacién bdésica". También determiné
que no habia cumplido sus obligaciones hasta el méximo de los recursos
de que disponia y que incluso habia adoptado medidas regresivas?.
La Comisidn reconocié que su labor relativa a los derechos culturales
se habia visto limitada por la escasez de recursos, y solo se ocupd de
ellos "en la medida en que [eran] inseparables de las violaciones de los
derechos sociales y econémicos"?.

la Comisién tropezé con dificultades para tratar esas violaciones,
especialmente la falta de datos fiables sobre el periodo de tiempo que
estaba examinando (1974-1999). Segin la Comisién, "debido a la
naturaleza cerrada de Timor Oriental bajo la ocupacién y a que durante
ese periodo las investigaciones se habian centrado en la necesidad
urgente de poner fin a las violaciones masivas de los derechos civiles
y politicos, solo se disponia de datos sociales y econémicos puntuales.
Los datos econémicos existentes variaban considerablemente en calidad
y debian ser tratados con cautela". Asi pues, se recurrié a otras fuentes,
como entrevistas y datos secundarios?.

En su informe final, la Comisién formulé recomendaciones sobre los
derechos econdmicos y sociales?®: por ejemplo, que Timor-leste debia
asegurar a los presos unas condiciones de reclusién adecuadas, en
particular, atencién médica y agua; que debia ponerse en marcha
una investigacién sobre las disputas por las tierras originadas por los
programas de reasentamiento; y que se debia declarar un dia nacional
para rememorar la hambruna de 1978-1979 durante la que tantas
personas habian muerto. La Comisién se refirié también a los derechos
culturales, sefialando que la cultura de Timor Oriental debia protegerse
y utilizarse como "fuente de identidad nacional" a través de distintos
medios.

25 |bid., pérrs. 7 a 9.
2 |bid., pérr. 12.
2 |bid., pérr. 10.
2% |bid., parte 11.
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2. La Comisién de la Verdad y la Reconciliacién de Sierra Leona

La Comisién de la Verdad y la Reconciliacién de Sierra Leona también
representé un importante intento de hacer frente a las violaciones de los
derechos econémicos, sociales y culturales y a las causas que originaron
el conflicto o la represién. De acuerdo con la Ley de la Comisién de la
Verdad y la Reconciliacién (2000), esta recibié el mandato de "crear
un registro histérico imparcial de las violaciones y los abusos de los
derechos humanos y el derecho humanitario internacional en relacién
con el conflicto que tuvo lugar en Sierra Leona entre 1991 y la firma
del Acuerdo de Paz de Lomé", y, para ello, "investigar... las causas, la
naturaleza y la magnitud de las violaciones, incluidos sus antecedentes y
su contexto, y el papel desempeniado por agentes internos y externos (no
solo estatales)" en el conflicto. Su informe final, "Testigo de la verdad", se
hizo piblico en 2004.

La Comisién examiné las causas profundas del conflicto, identificando las
tendencias que dividian al pais y las decisiones politicas que beneficiaban
a la elite, y teniendo en cuenta acontecimientos especificos?. Evalué el
papel de los recursos minerales, especialmente los diamantes, como
impulsores del conflicto®, y la responsabilidad de agentes externos, como
el Frente Patriético Nacional de Liberia, Charles Taylor y Libia. La Comisién
llegd a la conclusidn de que el conflicto habia sido posible debido a "la
avaricia, la corrupcién y el nepotismo endémicos que habian privado a
la nacién de su dignidad y reducido a la mayoria de la poblacién a una
situacién de pobreza"®!.

Para ejecutar su mandato de derechos humanos, la Comisién establecié
varias categorias de violaciones, incluidas las "violaciones econdémicas"??,
como los saqueos, la destruccién de bienes y la extorsién®®. También

22 "Witness to Truth: Report of the Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission",
vol. 2.

3 Ibid., vol. 3 B, cap. 1.

3 Ibid., vol. 2, cap. 2, parr. 13.
82 |bid., vol. 3 A, cap. 4, pérr. 14.
% Ibid., parr. 19.
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examiné las dimensiones econdémicas, sociales y culturales de algunas
violaciones en la medida en que afectaban a las mujeres y los nifios.

Lamentablemente, a diferencia de la Comisién para la Acogida, la
Verdad y la Reconciliacién en Timor-Leste, la Comisién de la Verdad y la
Reconciliacién de Sierra Leona no aplicé en su andlisis de las violaciones
de los derechos econémicos, sociales y culturales conceptos importantes,
como el de las obligaciones minimas esenciales, que podrian haber
reforzado sus conclusiones.

3. La Comision de Esclarecimiento Histérico de Guatemala

Aunque la Comisién de Esclarecimiento Histérico de Guatemala®®, que
publicé su informe en 1999, no fenia el mandato explicito de examinar
las causas originarias del conflicto, dedicé un capitulo de su informe
a esa cuestién®. La Comisién analizé en particular las violaciones de
los derechos civiles y politicos. Sin embargo, observando que los actos
de genocidio habian tenido por objetivo a las comunidades indigenas
mayas® y afectado a sus tradiciones, examiné las violaciones de los
derechos culturales y sus repercusiones, incluidas las que tuvieron sobre
el acceso de la poblacién maya a un nivel de vida digno.

La Comisién se refirié a los diferentes instrumentos internacionales que
protegen el derecho a la identidad cultural, como el Convenio N° 169
de la OIT, la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. La Comisién reconocié
que el racismo y la discriminacién fueron factores determinantes de las
atrocidades que se cometieron contra la poblacién maya. Asimismo,
llegé a la conclusién de que, durante el conflicto interno, el Estado
habia privado a los pueblos indigenas de sus actividades econémicas

3 Acuerdo sobre el Establecimiento de la Comisién para el Esclarecimiento Histérico de

las Violaciones de los Derechos Humanos y los Hechos de Violencia que Han Causado
Sufrimientos a la Poblacién Guatemalteca, 23 de junio de 1994.

3 "Guatemala: Memoria del silencio”, vol. |, cap. I.

36 Ibid., vol. lll, cap. XVIII, pérrs. 2866 a 2950.
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tradicionales, lo que habia provocado su desplazamiento forzado y
afectado a su supervivencia y su cultura, y los habia obligado a vivir en
condiciones de pobreza extrema®’.

4. Lucha contra los delitos econémicos: Comisién para la Verdad
y la Reconciliacién de Liberia

Otras comisiones de la verdad se han ocupado de las consecuencias
econdmicas y sociales de los conflictos o la represién sin hacer referencia
explicita al marco de derechos humanos. Por ejemplo, algunas comisiones
de la verdad han optado por abordar los delitos econémicos®® y/o la
corrupcién®?.

Investigar los delitos econémicos no es lo mismo que investigar las
violaciones de los derechos econdémicos, sociales y culturales, aunque
ambas cosas estén relacionadas. Los derechos humanos son derechos
de las personas o los grupos que crean obligaciones para los Estados.
El incumplimiento de esas obligaciones compromete la responsabilidad
internacional del Estado. los delitos econémicos se refieren a la
responsabilidad penal de personas o empresas. Sin embargo, en ocasiones
los Estados no pueden cumplir sus obligaciones internacionales si los
delitos econémicos y la corrupcién afectan a la disponibilidad de recursos
pUblicos. Ademds, puede haber agentes estatales que estén implicados en
delitos econémicos o que los toleren. Esa conducta puede comprometer
la responsabilidad internacional del Estado si, como resultado de ella,
incumple sus obligaciones en materia de derechos humanos. Por lo tanto,
si bien las comisiones de la verdad también pueden ocuparse de los delitos
econdmicos, es recomendable hacerlo en conexién con la investigacién
de las violaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

% Ibid., pérrs. 2887 a 2901 y 2904 a 2909.

38 Informe de la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién de Liberia, vol. 3, titulo lll.

3 Por ejemplo, "Chad: Report of the Commission of Inquiry into the crimes and
misappropriations committed by ex-President Habré, his accomplices and/or accessories:
investigation of crimes against the physical and mental integrity of persons and their
possessions", 7 de mayo de 1992.
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En Liberia se asigné a la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién el
mandato de investigar las violaciones graves de los derechos humanos,
las violaciones del derecho humanitario y los "delitos econémicos, como
la explotacién de los recursos naturales o publicos para perpetuar los
conflictos armados", y determinar quiénes habian sido los responsables*.
La Comisién definié los delitos econémicos como toda actividad prohibida
destinada a generar beneficios econémicos llevada a cabo por el Estado
o por agentes no estatales cuyas actividades econdémicas hubieran
incitado al conflicto, o contribuido a que se produjeran violaciones
graves de los derechos humanos y/o del derecho humanitario, o que se
hubieran beneficiado econémicamente del conflicto; o toda actividad de
una persona publica o privada destinada a generar ganancias ilicitas
mediante la participacién en conductas tales como la evasién fiscal, el
blanqueo de capitales, el saqueo, la trata de personas y la explotacién
del trabajo infantil*!.

La Comisién investigé diversos delitos econémicos y a sus autores (muchos
de ellos empresas) en distintos sectores econémicos, como el maderero y
el minero, y examiné también el papel de la corrupcién. En su andlisis,
destacé el papel desempefado por el Estado en esos delitos. Sin embargo,
no aproveché la oportunidad para exigir responsabilidades a Liberia con
arreglo a las normas de derechos humanos, aun cuando algunos de los
delitos calificados de econémicos también constituian violaciones de los
derechos humanos.

La Comisién destacéd asimismo que los delitos econdmicos en cuestién
entraiiaban violaciones de los principios de igualdad y no discriminacién.
Por ejemplo, las empresas aplicaban distintas normas laborales a
los trabajadores en funcién del origen nacional, y el Estado no habia
impedido ese tipo de comportamientos, violando asi su obligacién de

4 Ley de 2005 por la que se establece la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién de
Liberia.

41 Informe de la Comisién para la Verdad y la Reconciliacién, vol. 2, secc. 9.9.1. Cabe
sefialar que algunas de esas actividades, como la explotacién del trabajo infantil y la
trata de personas, constituyen en si mismas violaciones de los derechos humanos. No
obstante, la Comisién las calificé de "delitos econémicos".
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proteger a las personas frente a la discriminacién, de manera que puedan
disfrutar de su derecho a percibir igual remuneracién por igual tarea?.

La Comisién llegd a la conclusién de que "el enorme nimero y la gran
escala de los delitos econémicos cometidos en Liberia habian privado
brutalmente al pais y a sus ciudadanos de sus derechos econémicos y
obstaculizado el desarrollo econémico y la politica del Estado"#3. Aunque
la Comisién no examiné en detalle las violaciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, recomendé a Liberia que ratificara el
Protocolo Facultativo del Pacto*“.

B. PROCESOS JUDICIALES Y CUASIJUDICIALES

El enjuiciamiento de los delitos internacionales es fundamental para la
justicia transicional. Los tribunales de derechos humanos contribuyen a
la lucha contra la impunidad al complementar la labor de los tribunales
penales, con los que coexisten.

Aunque esos mecanismos de justicia (penal o civil) adolecen de limitaciones
jurisdiccionales y de otra indole, pueden representar una via 0til para
hacer frente a las violaciones de los derechos econémicos, sociales y
culturales y/o a las causas profundas de los conflictos o la represién. En
principio, los tribunales de derechos humanos pueden entender de las
violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales, siempre
que en sus instrumentos constitutivos se haga referencia a esos derechos.
A su vez, los tribunales penales pueden ocuparse de las violaciones de
los derechos econdémicos, sociales y culturales (o de algunos aspectos
de ellas), siempre que esas violaciones estén tipificadas como delitos.
De hecho, varios crimenes internacionales implican o podria implicar

42 bid., vol. 3, titulo lll, pérr. 72.
“ Ibid., parr. 138.
44 Ibid., vol. 2, seccs. 18.4y 18.5.
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violaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales*®. En las
secciones siguientes se ilustra cémo, a pesar de esas limitaciones, los
tribunales se han ocupado de las causas originarias de los conflictos y/o
de las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales.

1. Rendicién de cuentas por las violaciones de los derechos
humanos

Los tribunales de derechos humanos, tanto regionales como nacionales,
se han pronunciado sobre los derechos econémicos, sociales y culturales,
aunque no siempre en el contexto de la justicia transicional. Las sentencias
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Cdmara de
Derechos Humanos para Bosnia y Herzegovina, y la Corte Constitucional
de Colombia y, aunque no tienen cardcter judicial, las decisiones de la
Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos contienen
importante jurisprudencia acerca de los derechos econémicos, sociales y
culturales en un contexto de justicia transicional.

a) La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre
varios casos de abusos a gran escala ocurridos en el marco de conflictos
o de actividades de represién. A menudo, esos casos llegaron a la Corte
cuando los Estados interesados habian atravesado por un proceso de
transicién o estaban inmersos en él.

Esa jurisprudencia no aborda las causas profundas de los conflictos o la
represién, pero demuestra que el esclarecimiento de los factores que los
alimentan, como la existencia de grupos paramilitares o los litigios sobre
tierras, puede ayudar a fundamentar los fallos. Por lo general, la Corte

45 Por ejemplo, el articulo 8.2 b) ix) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
define como crimen de guerra "dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados a la religién, la educacién, las artes, las ciencias o la beneficencia, los
monumentos histéricos, los hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y
heridos, siempre que no sean objetivos militares". Algunos de esos ataques pueden
representar violaciones directas o indirectas de los derechos econémicos, sociales y
culturales.
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trata de describir el contexto en el que se han producido las violaciones*.
Ello le ha permitido sostener la existencia de patrones de violaciones en
casos contra Chile*”, Colombia*®, Guatemala*® y el Peri®°. Ademds, la
Corte hace balance de la labor de las comisiones de la verdad y de ofros
mecanismos de justicia transicional.

Enlajurisprudencia de la Corte las violaciones de los derechos econémicos,
sociales y culturales se abordan de distintas maneras. En primer lugar,
la Corte ha interpretado que los derechos civiles y politicos también
protegen aspectos de los derechos econémicos, sociales y culturales. Por
ejemplo, en el caso de la masacre de Mapiripdn®', la Corte hizo una
interpretacién amplia del derecho a la vida entendiendo que protegia,
entre ofros, el derecho a la alimentacién, a la vivienda y a la salud de las
victimas de la matanza y del desplazamiento masivo al argumentar que el
Estado tiene la obligacién de adoptar medidas positivas para garantizar
una vida digna.

la Corte también vinculé el examen de las presuntas violaciones de
los derechos del nifio (art. 19) y de la libertad de circulacién (art. 22)
al derecho a la vida (art. 4) al amparo de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. La Corte sostuvo que se habian violado esos
derechos porque Colombia no habia cumplido sus obligaciones positivas
de proporcionar a los nifios y a las personas desplazadas las condiciones
necesarias para que pudieran vivir dignamente. En opinién de la Corte,
esos grupos vulnerables vieron cémo se desintegraban sus familias,

4 Goiburd et al. c. el Paraguay, sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C,
N° 153, pdrrs. 61-61 (125). Véase también la opinién particular emitida por el Juez
A. A. Cancado Trindade.

4 Almonacid-Arellano et al. c. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C,
N° 154.

4 Masacre de la Rochela c. Colombia, sentencia de 11 de mayo de 2007, Serie C,
N° 163.

4 Masacre de las Dos Erres c. Guatemala, sentencia de 24 de noviembre de 2009,
Serie C, N° 211.

50 |a Cantuta c. el Perd, sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C, N° 162.

51 Masacre de Mapiripdn c. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie C,
N° 134. Véanse, en particular, los parrafos 96.30 a 96.67, 161 y 162, 175, 180
y 186.
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fueron testigos de la masacre, se vieron obligados a vivir en la pobreza,
perdieron sus hogares y puestos de trabajo, y quedaron expuestos a
enfermedades graves y privados del acceso a los alimentos. Esto sucedié
ante la pasividad de las autoridades estatales. Aunque en este caso
se identificaron las condiciones de vulnerabilidad en las que tuvieron
que sobrevivir las victimas, no se defallaron las obligaciones positivas
derivadas del derecho a la vida que guardaban relacién con los derechos
econdmicos, sociales y culturales.

En cambio, el caso de las Masacres de ltuango c. Colombia®? ejemplifica
la justiciabilidad directa de los derechos econémicos, sociales y culturales.
El caso se refiere a la ejecucién de 19 habitantes de Aro y Granja, en
ltuango, por paramilitares que actuaban con la connivencia de miembros
de las fuerzas armadas. Ademds de las ejecuciones, muchas personas
se vieron forzadas a desplazarse. La Corte sostuvo que las autoridades
del Estado no habian protegido a la poblacién durante las incursiones
paramilitares en ltuango ni después de que se produjeran. Ademds,
en Aro, los paramilitares habian incendiado la mayoria de las casas y
robado el ganado y otros animales. Durante varios dias los residentes de
la zona fueron obligados a pastorear el ganado sin recibir remuneracién.
Los miembros del ejército impusieron el toque de queda para facilitar el
traslado sin testigos del ganado robado.

Los demandantes alegaron que el Estado habia violado la prohibicién
de la esclavitud y el trabajo forzoso u obligatorio (art. 6), dado que
algunas de las victimas habian sido obligadas a pastorear el ganado bajo
amenazas de muerte. La Corte inferpreté el articulo 6 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos a la luz del Convenio N° 29 de
la OIT relativo al trabajo forzoso u obligatorio, ratificado por Colombia
en 1969. Asi, el trabajo forzoso constaria de tres elementos: la amenaza
de una pena, el carécter no voluntario y la participacién o aquiescencia
del Estado. Como en este caso se daban los tres elementos, la Corte

52 Masacres de ltuango c. Colombia, sentencia de 1 de julio de 2006, Serie C, N° 148.
Véanse, en particular, los pérrafos 125 (79), 125 (81) y 125 (82), 125 (85), 133, 141,
156y 157,160, 174, 178 y 180.
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declaré que el Estado habia violado el articulo 6 2) de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Ademds de los derechos laborales, la Corte también llegé a la conclusién
de que se habia violado el derecho a la propiedad (art. 21). La Corte
interpreté que ese derecho incluia todas las posesiones de una persona
(materiales o inmateriales, muebles o inmuebles), como las casas, el
ganado y ofros animales, y las tierras comunales y ancestrales. La Corte
se refirié también al Protocolo adicional Il a los Convenios de Ginebra,
aplicable a los conflictos armados no internacionales, que prohibe
destruir o sustraer "los bienes indispensables para la supervivencia de la
poblacién civil" (art. 14).

La Corte destacé la especial gravedad de la sustraccién de entre 800
y 1.200 cabezas de ganado habida cuenta de la "estrecha vinculacién
entre [las victimas] y el ganado, dado que el principal medio de
subsistencia de esa poblacién era el cultivo de la tierra y la cria de
ganado"*®. Igualmente grave fue la destruccién de viviendas. Tales actos
dafiaron el marco social de la comunidad y causaron "una gran pérdida
de carécter econdmico" que afecté a "las mds bdsicas condiciones de
existencia" de las victimas“.

b) La Camara de Derechos Humanos para Bosnia y Herzegovina

En el anexo 6 del Acuerdo de Paz de Dayton de 1995 se preveia el
establecimiento en Bosnia y Herzegovina de una Comisién de Derechos
Humanos que se encargaria de promover el respeto de los derechos
humanos. La Comisién estaria integrada por la Oficina del Defensor del
Pueblo y la Cémara de Derechos Humanos (art. ll). Esta dltima tendria
jurisdiccidn sobre las violaciones del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y sus Protocolos
adicionales, y sobre la discriminacién presunta o aparente por cualquier
motivo, cuando se alegase que dicha violacién habia sido cometida o
pareciera haber sido cometida por las Partes en detrimento de cualquiera

5 Ibid., parr. 178.
54 Ibid., parr. 182.
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de los derechos o libertades establecidos en el apéndice del anexo 6,
incluidos los tratados pertinentes relativos a los derechos econémicos,
sociales y culturales, como el Pacto y la Convencién para la Prevencién y
la Sancién del Delito de Genocidio®®.

Para 2003, afio en que la Cémara dejé de funcionar, habia examinado
més de 15.000 casos, relativos en su mayoria a violaciones de los
derechos econdmicos y sociales, aunque también se habia pronunciado
sobre un nimero més pequefio de casos relacionados con los derechos
culturales. En particular, la Cdmara se ocupé de casos relacionados con
el derecho a la propiedad y a la restitucién, pero también con el derecho
al trabajo, a la educacién y a la seguridad social®.

Durante la guerra resultaron desplazadas mds de 2 millones de personas
(alrededor de la mitad de la poblacién total) como resultado de la limpieza
étnica, lo que ocasioné la pérdida de sus propiedades (que tenian en
posesién o en propiedad), afectando a su derecho a la vivienda y la
propiedad. Por lo tanto, en el anexo 7 del Acuerdo de Paz de Dayton,
relativo a los refugiados y las personas desplazadas, se preveia el derecho
al retorno y a la restitucién de las propiedades, o, en caso de que ello
no fuera posible, a una indemnizacién. La Cdmara desempeiié un papel
fundamental al ocuparse del derecho a la vivienda y a la propiedad, dado
que el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos consagra
el derecho al respeto de la vida privada y familiar, incluido el derecho
al respeto del domicilio, y el articulo 1 de su primer Protocolo incorpora
el derecho a la propiedad. Esos articulos aseguran la justiciabilidad del
derecho a la propiedad.

55 En el arficulo Il y en el apéndice se establece la jurisdiccion en casos de discriminacion
por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién, opinién politica o de ofra indole,
origen nacional o social, asociacién con una minoria nacional, propiedad, nacimiento
u ofra condicién.

% Véase Klickovié et al. c. Bosnia y Herzegovina, la Federacién de Bosnia y Herzegovina,
y la Repdblica Srpska, N CH/02/8923, CH/02/8924 y CH/02/9364, decisién
de 10 de enero de 2003, parr. 15; Seéerbegovié et al. c. Bosnia y Herzegovina y la
Federation de Bosnia y Herzegovina, Ne* CH/98/706, CH/98/740 y CH/98/776,
decisién de 7 de abril de 2000; y Mitrovi¢ c. la Federacién de Bosnia y Herzegovina,
N° CH/98/948, decisidn de 6 de septiembre de 2002, parr. 54.
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El siguiente caso ilustra la importancia de las decisiones de la Cdmara
en esta esfera. En la causa M. J. c. la Republica Srpska, la Cédmara tuvo
que determinar si el Convenio Europeo de Derechos Humanos y su primer
Protocolo protegian el mero derecho de ocupacién de una propiedad. El
caso se referia a M. J., ciudadano de Bosnia y Herzegovina de origen
bosnio, que alegaba tener "derechos posesorios" sobre un apartamento en
Banja Luka. M. J. y su familia habian sido desalojados de la vivienda por
un refugiado serbio en 1995. La parte demandante inicié procedimientos
judiciales, pero las érdenes judiciales no se aplicaron®.

Habida cuenta de que los derechos de posesién eran la préctica
generalizada en Bosnia y Herzegovina, los dictamenes de la Cémara
tendrian repercusiones significativas en la restitucién de las propiedades
perdidas. Llos fitulares de derechos podrian vivir en la propiedad y
disfrutar de ella de forma indefinida y el derecho de posesién podria
heredarse. La Camara determiné que los derechos de posesién estaban
protegidos, entre otras cosas, en virtud del articulo 1 del primer Protocolo
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En opinién de la Cémara,
ese derecho se aplicaba a todo "activo valioso" que "constituya una
'posesion' en el sentido del articulo 1 conforme a la interpretacién de la
Comisién Europea y del Tribunal Europeo". De acuerdo con ese articulo,
"toda persona... tiene derecho al respeto de sus bienes". La Camara
llegé a la conclusién de que la no aplicacién de las érdenes judiciales
representaba una violacién de ese derecho dado que suponia "la
incapacidad de las autoridades de proteger al demandante contra la
injerencia ilicita de particulares en sus posesiones". Otras decisiones de
la Cdmara complementan esta sentencia pionera®.

57 M. J. c. la Republika Srpska, N° CH/96/28, decisién de 7 de noviembre de 1997, en
particular los pérrafos 6 a 11, 32y 33.

Kevesevi¢ c. la Federacién de Bosnia y Herzegovina, N° CH/97/46, decisién de 15
de julio de 1998; Oni¢ c. la Federacién de Bosnia y Herzegovina, N° CH/97/58,
decisién de 12 de febrero de 1999.

58

DR © 2014. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
https://www.ohchr.org/SP/Pages/Home.aspx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/8EaoHL

34

¢) La Corte Constitucional de Colombia

la Corte Constitucional de Colombia ha decidido importantes casos
relacionados con los derechos econémicos, sociales y culturales en el
contexto de la aplicacién de la Ley de justicia y paz (que es el marco de
la justicia transicional en Colombia), al tiempo que ha desarrollado parte
de su jurisprudencia anterior sobre esos derechos.

En el caso de los desplazados internos®, que se fallé antes de que entrara
en vigor la Ley de justicia y paz, la Corte declaré que el desplazamiento
forzado en Colombia representaba una vulneracién miltiple de derechos
fundamentales. También llegé a la conclusién de que la falta de una
politica publica global y coherente para atender a la segunda mayor
poblacién de desplazados internos del mundo constituia un estado de
cosas inconstitucional, dado que las autoridades del Estados no habian
respetado, protegido ni satisfecho los derechos de los desplazados.

la Corte ordené al Gobierno que redisefiara su politica sobre los
desplazados internos y que satisficiera en toda circunstancia "ciertos
derechos minimos". Para la Corte, esto significaba que se debian respetar
los derechos fundamentales bdsicos minimos y que también debian
satisfacerse todos los demds derechos "vinculados a la preservacién de
las condiciones mds bésicas que permiten sobrevivir con dignidad". La
Corte enumerd los diferentes derechos en consonancia con la Constitucién
y los Principios rectores de los desplazamientos internos, incluido el
derecho a un nivel de vida minimo, a la salud, a la no discriminacién,
a la educacién para los nifios hasta la edad de 15 afios, al trabajo y al
retorno en condiciones de seguridad y dignidad.

La Corte ha utilizado las audiencias pdblicas y las érdenes de seguimiento
para vigilar el cumplimiento de la sentencia. Por ejemplo, en el auto
N° 092/08%, que frata de las desplazadas internas, la Corte ordend
al Estado que pusiera en marcha programas de género, algunos de los
cuales tenian por objeto garantizar los derechos econémicos, sociales y

% N°T025/04, sentencia de 22 de enero de 2004, en particular la seccién 9.
%0 Auto N° 092/08, de 14 de abril de 2008, en particular la seccién V.A.7.

DR © 2014. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
https://www.ohchr.org/SP/Pages/Home.aspx



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/8EaoHL

35

culturales, como los programas de salud, de asistencia psicosocial y de
educacién para las mujeres mayores de 15 afios.

El caso de El Salado®' se basa en el auto N° 092/08 y desarrolla su
contenido. En este caso, los demandantes alegaron que el Ministerio de
Proteccién Social habia vulnerado su derecho a la salud, consagrado en
la Constitucién, al no adoptar las medidas necesarias para garantizar
tratamiento fisico y psicolégico a cuatro mujeres, desplazadas internas,
que fueron victimas de dos masacres en El Salado. Los demandantes
habian sufrido dafios psicolégicos graves como consecuencia de la
violencia de la que habian sido testigos y del trato abusivo recibido de
las autoridades del Estado.

Las victimas no podian disfrutar de su derecho constitucional a la salud debido
a los obstdculos burocrdticos, a falta de informacién acerca de los servicios
y a la falta de acceso a tratamientos especializados y medicamentos. Ello
significaba que sus familias, que se encontraban en una situacién econémica
desfavorecida, tenian que pagar algunos de esos servicios y medicinas.

La Corte recordé que se fenia que asegurar la plena efectividad del
derecho a la salud teniendo en cuenta la disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad y calidad de los servicios e instalaciones, pero hizo hincapié
en que se debian tener presentes las circunstancias particulares de cada
caso, como la pobreza de las victimas y el sufrimiento experimentado por
sus familias. Esto se traduce, por ejemplo, en la obligacién del Estado de
proporcionar servicios adicionales de salud a las victimas que no estén
cubiertas por el programa nacional de salud y para el tratamiento de las
enfermedades mentales desde una perspectiva psicosocial.

Este caso es un ejemplo de incumplimiento por parte de Colombia de
la obligacién de respetar y garantizar el derecho a la salud de las
desplazadas internas. Es importante que la Corte identificara aspectos
esenciales de las obligaciones del Estado, como las de realizar una
evaluacién médica de las necesidades de salud mental y fisica de las
mujeres, incluyendo las opiniones de expertos psicosociales, con el

81 N°T-045/10, sentencia de 2 de febrero de 2010.
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fin de determinar el tratamiento y las medidas que hubiera que tomar;
proporcionar tratamiento médico especializado (en relacién con la salud
fisica y la salud mental) y medicamentos gratuitos a las victimas durante el
tiempo que sea necesario; y garantizar un sistema nacional de salud que
cubra el transporte, el alojamiento y ofros gastos necesarios para acceder
al tratamiento especializado.

d) La Comisién Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos

Ofros érganos cuasijudiciales, como la Comisién Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos, también se han ocupado de violaciones de los
derechos econémicos y sociales en el contexto de procesos de transicién. Un
ejemplo de ello es el caso COHRE c. el Suddn®?, en el que los demandantes
alegaron, entre ofras cosas, que la campafia del Suddn habia tenido como
objetivo a la poblacién civil de Darfur, que las aldeas, los mercados y los
pozos de agua habian sufrido ataques, y que muchos de los residentes
habian sido desalojadas por la fuerza y sus hogares y otras estructuras
habian sido incendiados o destruidos en su totalidad o en parte.

La Comisién llegé a la conclusién de que se habian producido varias
violaciones. Entendié que se habia vulnerado el derecho a la salud que
se consagra en la Carta Africana, dado que "la destruccién de hogares,
ganado y explotaciones agricolas, y el envenenamiento de fuentes de agua
como los pozos, habian expuesto a las victimas a graves riesgos para la
salud". La Comisién llegd a esta conclusién basdndose en la Observacién
general N° 14 (2000) del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, relativa al derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud, en la que se especifica que el derecho a la salud "no solo abarca
la atencién de salud oportuna y apropiada sino también los principales
factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable,
... el suministro adecuado de alimentos sanos, una nutricién adecuada, [y]

una vivienda adecuada".
62 Organizacién de Derechos Humanos del Sudén y Centro de Derechos de Vivienda
y Desahucios (COHRE)/Sudén, comunicaciones N> 279/03 y 296/05, decisién de
mayo de 2009. Véanse en particular los pérrafos 9 a 14, 205, 209 y 212.
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Asimismo, la Comisién determiné que se habia producido una vulneracién
del derecho a la vivienda sobre la base del derecho a la propiedad dado
que el Sudén "no habia podido demostrar que se hubiera abstenido de
desalojar a las victimas de sus hogares o de demoler sus viviendas y
otras propiedades. El Suddn no habia tomado medidas para proteger
a las victimas de los incesantes y destructivos ataques y bombardeos...
y el hecho de que las victimas se hubieran visto privadas de los medios
que les habian permitido subsistir durante generaciones significaba que
se les habia impedido utilizar sus propiedades, lo que era contrario a lo
dispuesto en el articulo 14 [de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos]".

2. Rendicién de cuentas por crimenes internacionales

En general, los tribunales penales que se ocupan de atrocidades a gran
escala en el marco de procesos de transicién tienen jurisdiccién sobre
delitos internacionales como los de genocidio, los crimenes contra la
humanidad y los crimenes de guerra. Varios de esos crimenes estdn
relacionados con violaciones de los derechos econémicos, sociales y
culturales, lo que se ha reflejado en la jurisprudencia de los tribunales
penales internacionales e hibridos.

a) Crimenes contra la humanidad

Algunos crimenes contra la humanidad reconocidos a nivel internacional
entrafian violaciones masivas de los derechos econémicos, sociales y
culturales. La jurisprudencia de los tribunales penales internacionales se
ha basado en el delito subyacente de la persecucién por motivos politicos,
raciales, étnicos o religiosos®.

En particular, la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia tuvo en cuenta los derechos econdmicos, sociales
y culturales al entender la persecucién como crimen contra la humanidad

% Véanse también los motivos adicionales que figuran en la definicién de persecucién

incluida en el Estatuto de Roma, art. 7 1) h).
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en la causa Kupreskié®*. La fiscalia argumenté que la persecucién podia
obedecer a otros motivos ademds de los enumerados en el articulo 5 del
Estatuto del Tribunal (motivos politicos, raciales o religiosos). La Sala estuvo
de acuerdo y consideré que la vulneracién del derecho a la vivienda, la
salud y la educacién y de los derechos culturales también podia constituir
persecucién, sosteniendo que la persecucién podia implicar ataques
contra los derechos politicos, sociales y econémicos.

Segin la Sala, no toda privacién discriminatoria de un derecho
fundamental constituia un crimen contra la humanidad, sino solo la
denegacién discriminatoria de los derechos "establecidos en el derecho
infernacional consuetudinario o el derecho convencional" que fuera
"grave o flagrante". Ademds, las vulneraciones debian revestir "el mismo
grado de gravedad que otros actos prohibidos en virtud del articulo 5".

La Sala se refirié explicitamente a la Declaracién Universal y a los dos
Pactos de las Naciones Unidas como las fuentes de derechos que eran
relevantes para determinar si se habia producido persecucién. La Sala
llegé a la conclusién de que la destruccién de viviendas y bienes de
los bosnios musulmanes podia constituir persecucién como crimen contra
la humanidad ya que podia entrafiar "la destruccién de los medios de
subsistencia de un grupo de poblacién determinado". Esta conclusién se
reiteré en la causa Kordié y Cerkezs.

La causa Krajisnik® también ilustra la relevancia de las violaciones de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en el contexto de la limpieza
étnica en Bosniay Herzegovina. La Sala consideré que se habian registrado
despidos improcedentes de empleados publicos, trabajo forzoso, falta de

64 El Fiscal c. Kupreskié et al., N° IT-95-16-T, Sala de Primera Instancia, sentencia de 14 de
enero de 2000. Véanse, en particular, los parrafos 610 a 613, 615 ¢), 618, 621, 630
y 631.

5 Tribunal Penal Infernacional para la ex-Yugoslavia, El Fiscal c. Dario Kordié¢ y Mario
Cerkez, N° IT-95-14/2-T, Sala de Primera Instancia, sentencia de 26 de febrero
de 2001, pérr. 205.

% Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, El Fiscal c. Moméilo Krajisnik,
N° IT-00-39-T, Sala de Primera Instancia, sentencia de 27 de septiembre de 2006.
Véanse en particular los pérrafos 736, 755,756,757 a 761,765 a772y773 a779.
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acceso en igualdad de condiciones a los servicios publicos, condiciones
de vida inhumanas en los lugares de detencién, apropiacién y saqueo de
bienes y destruccién de propiedades privadas.

Asimismo, en la causa Brdanin®’, la Sala sostuvo que no se facilité a
los detenidos ni a las personas que se encontraban fuera los centros de
detencién atencién médica adecuada para sus heridas y enfermedades.
En opinién de la Sala "las autoridades serbobosnias privaron
deliberadamente a la poblacién musulmana'y croata de Bosnia de atencién
médica adecuada por su origen étnico". El efecto acumulativo de esa
conducta, que se sumé la denegacién de otros derechos fundamentales,
a saber, el derecho al empleo, el derecho a la libertad de circulacién y el
derecho a las debidas garantias procesales, constituyd persecuciéon como
crimen contra la humanidad®®.

En la causa Brdanin, el fiscal también acusé a los encausados de
persecucién por "destruir edificios religiosos y culturales pertenecientes a
la poblacién musulmana y croata de Bosnia, o causar intencionadamente
dafios en ellos", lo que podria considerarse una violacién de los derechos
culturales. La Sala se mostré convencida més allé de toda duda razonable
de que la destruccidn de bienes culturales se llevé a cabo con la intencién
de discriminar por motivos raciales, religiosos o politicos®.

En la causa Popovié et al.’®, Gltimo caso de Srebrenica juzgado por la
Sala de Primera Instancia del Tribunal, que actualmente se encuentra
en fase de apelacién, la Sala sostuvo que existian varios fundamentos
para determinar que se habian producido crimenes contra la humanidad,

7 Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, El Fiscal c. Radoslav Brdanin,
N° IT-99-36-T, Sala de Primera Instancia, sentencia de 1 de septiembre de 2004. Véanse
en particular los parrafos 1021, 1024 y 1046 a 1050.

Aunque la Sala llegé a la conclusién de que la denegacién de tratamiento médico
adecuado podia constituir persecucién, no existian pruebas suficientes para determinar
la responsabilidad individual por la vulneracién del derecho a la atencién médica
adecuada. Véase ibid., parr. 1076.

¢ Véase también El Fiscal c. Dario Kordi¢ y Mario Cerkez, pérrs. 206 y 207.

70

68

Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, El Fiscal c. Popovi¢ et al.,
N° IT-05-88-T, Sala de Primera Instancia, sentencia de 10 de junio de 2010, parrs. 993,
994y 1085.
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dos de los cuales guardaban relacién con la privacién de derechos
econdmicos y sociales. El primero de ellos era el trato cruel e inhumano,
ya que los hombres detenidos en distintos lugares "tenian poco o ningdn
acceso a alimentos, agua o tratamiento médico [y] algunos de los presos
estaban tan sedientos que habian llegado a beberse su propia orina".
En opinién de la Sala, ese trato "constituia una denegacién flagrante
de los derechos fundamentales que habia tenido repercusiones graves
para las victimas". El segundo fundamento era el traslado forzoso de
personas de Srebrenica y Zepa a otros lugares, como PotoZari. La Sala
sostuvo que se habia privado intencionadamente a la poblacién de esos
enclaves de las cosas mds bdsicas para su supervivencia, como abrigo,
medicinas, alimentos y agua, y de asistencia humanitaria, para obligarlos
a abandonar las ciudades.

El Tribunal Especial para Sierra Leona también ha hecho constataciones
sobre los crimenes contra la humanidad relacionados con la violacién
de los derechos econémicos y sociales, en particular de los derechos
laborales. En la causa Sesay, Kallon y Gbao, por ejemplo, la Sala de
Primera Instancia llegé a la conclusién de que obligar a trabajar en
el campo y en la mineria o a recibir entrenamiento militar equivalia a
esclavitud, lo que constituia un crimen contra la humanidad”'.

Ademds, en el caso de Kaing Guek Eav (alias "Duch")?, la Sala de
Primera Instancia de las salas especiales de los tribunales de Camboya
llegé a la conclusién de que el crimen contra la humanidad consistente
en "ofros actos inhumanos" en forma de persecucién incluia los medios
empleados por el acusado, consistentes en privar deliberadamente a las
victimas de alimentacién, saneamiento y servicios médicos adecuados,
para controlar a la poblacién carcelaria que dependia de su autoridad,
y, en Gltima instancia, provocar su muerte.

7 El Fiscal c. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon y Augustine Gbao, N° SCSL-04-15-T, Sala
de Primera Instancia |, sentencia de 25 de febrero de 2009, pérrs. 1118 a 1121, 1215
a1217,1476, 1477, 1588 a 1591 y 1414 a 1443.

72 Kaing Guek Eav alias “Duch”, N° 001/18-07-2007/ECCC-TC, Sala de Primera
Instancia, sentencia de 26 de julio de 2010, pérrs. 257 a 274.
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El Estatuto de Roma (art. 7) contempla varios delitos subyacentes a
los crimenes de lesa humanidad que pueden incluir violaciones de los
derechos econémicos, sociales y culturales’®.

b) Genocidio

Las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales también
pueden estar presentes en el crimen de genocidio, en particular en el
delito subyacente de "sometimiento intencional del grupo a condiciones de
existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o parcial"”4.

En el caso de Akayesu, el Tribunal Penal Internacional para Rwanda
consideré que "someter a un grupo de personas a una dieta de
subsistencia, la expulsién sistemdtica de sus hogares y la reduccién de los
servicios médicos esenciales por debajo del minimo imprescindible"”* era
un ejemplo de sometimiento intencional a tales condiciones. El Tribunal
llegd a una conclusién similar en otros casos, como la causa Kayishema’®.
El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia también llegé a la
misma determinacién en la causa Brdanin”.

La supresién de los derechos culturales se ha considerado también prueba
de la intencién de destruir a un grupo. En las salas especiales de los
tribunales de Camboya, el auto definitivo en la causa Nuon Chea, leng
Sary, leng Thirith y Khieu Samphan incluye alegaciones sobre la privacién

73 Esclavitud; deportacién o traslado forzoso de poblacién; otros actos inhumanos de

cardcter similar que causen infencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la infegridad fisica o la salud mental o fisica; y persecucién.

74 Véase la Convencién para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, art. 2 c);
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, art. 4 2) ¢); Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Rwanda, art. 2 2) ¢); y Estatuto de la Corte Penal
Internacional, art. 6 ¢).

75 Tribunal Penal Internacional para Rwanda, El Fiscal c. Akayesu, N° ICTR-96-4-T, Sala
de Primera Instancia, sentencia de 2 de septiembre de 1998, pdrrs. 505 y 506.
Véase también Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, El Fiscal c. Stakié,
N° IT-97-24-T, Sala de Primera Instancia, sentencia de 31 de julio de 2003, parr. 517.

76 El Fiscal c. Kayishema et al., N° ICTR-95-1-T, Sala de Primera Instancia Il, sentencia de
21 de mayo de 1999, parr. 116.

77 El Fiscal c. Brdanin, pérr. 691.
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del derecho de los musulmanes de Cham a participar en la vida cultural
como consecuencia de la supresién de su tradiciones y su lengua, y el
traslado forzoso de comunidades de Cham para dispersar al grupo”®.

¢) Crimenes de guerra

Como ya se ha sefialado, es frecuente que durante los conflictos se
vulneren los derechos a la propiedad y la vivienda. El Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia incorpora una serie de crimenes
de guerra que tienen que ver con la destruccién de bienes, la vivienda, los
servicios educativos y los bienes religiosos, histéricos o culturales”. Por
ejemplo, el Tribunal tiene jurisdiccién sobre "la destruccidn o apropiacién
de bienes no justificadas por necesidades militares y llevadas a cabo
en gran escala y forma ilicita y arbitraria" (art. 2 d)); "la destruccién
arbitraria de ciudades, pueblos o aldeas, o su devastacién no justificada
por necesidades militares" (art. 3 b)); "la apropiacién o destruccién de
instituciones consagradas al culto religioso, la beneficencia y la educacién
o a las artes y las ciencias, monumentos histéricos, u obras de arte y
cientificas, o los dafios deliberados a estos" (art. 3 d)); y "el pillaje de
bienes pdblicos o privados" (art. 3 e)).

En la causa Brdanin®®, por ejemplo, la Sala de Primera Instancia declaré
al acusado culpable de complicidad y colaboracién en los crimenes de
guerra de destruccién arbitraria de ciudades y pueblos no justificada por
necesidades militares, y la destruccién de lugares de culto. La Sala llegé a
conclusiones similares en la causa Kordi¢ y Cerkez®', ademds de declarar
a los acusados culpables del crimen de guerra de saqueo.

78 Nuon Chea, leng Sary, leng Thirith y Khieu Samphan, N° 002/19-09-2007-ECCC-OClJ,
auto definitivo de 15 de septiembre de 2010, pérr. 1341.

El articulo 2 del Estatuto otorga al Tribunal jurisdiccién sobre las violaciones graves
de los Convenios de Ginebra de 1949, y el articulo 3 le otorga jurisdiccidn sobre las
violaciones de las leyes o usos de la guerra.

80 El Fiscal c. Brdanin, pérrs. 591 a 599 y 600 a 678.

81 Fl Fiscal c. Kordi¢ y Cerkez, pérrs. 803 a 809.

79
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Asimismo, cabe sefialar que a Charles Taylor, ex Presidente de Liberia, se
le imputaron cargos entre los que figuraban haber prestado apoyo crucial
a un grupo armado no estatal, el Frente Revolucionario Unido, y haber
recibido de ese grupo diamantes fruto del saqueo®?. A ese respecto, la
Sala de Primera Instancia del Tribunal Especial para Sierra Leona llegé a
la conclusién de que Charles Taylor era responsable de haber promovido
y ayudado al Frente Revolucionario Unido de Sierra Leona a cambio
de que le proporcionaran recursos, incluidos diamantes®®. En virtud del
derecho penal internacional, la apropiacién ilegal de bienes incluye "los
actos generalizados y sistematizados de despojo y apropiacién de bienes
en violacién del derecho de sus duefios y los actos aislados de robo o
saqueo cometidos por particulares en beneficio propio"#. Cualquiera de
esas formas de saqueo puede afectar sustancialmente al disfrute de los
derechos econdémicos, sociales y culturales. Por ejemplo, el saqueo de
diamantes puede tener graves repercusiones en los recursos econémicos
disponibles en un Estado, limitando o restringiendo en gran medida su
capacidad de cumplir sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos.

En la Corte Penal Internacional, a 7 de los 28 acusados se les han
imputado delitos que afectan a los derechos econémicos y sociales, como
la destruccidn de bienes y el saqueo. Si bien todavia estd en curso el
proceso contra dos acusados, Germain Katanga y Jean-Pierre Bemba, el
resto de las personas acusadas de saqueo y destruccién de bienes siguen
en libertad.

Entre los crimenes de guerra contemplados en el Estatuto de Roma que
tienen una dimensién relacionada con los derechos econémicos y sociales
figuran la deportacién, el traslado o el desplazamiento ilegales; los ataques
contra obijetivos civiles y protegidos; la destruccién o la apropiacién de

82 F| Fiscal c. Charles Ghankay Taylor, escrito final de la fiscalia, pérrs. 18 a 21.

8 Fl Fiscal c. Charles Ghankay Taylor, N° SCSL-03-01-T, Sala de Primera Instancia Il
sentencia de 18 de mayo de 2012, pérrs. 6948 a 6952.

84 F| Fiscal c. Kordi¢ y Cerkez, pérr. 352.
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bienes del enemigo; el empleo de venenos, por ejemplo, para contaminar
las fuentes de agua; y el hambre como método de guerra®.

C. REPARACION

En la justicia transicional, la reparacién en casos de violaciones a gran
escala de los derechos econdémicos, sociales y culturales ha sido la
excepcién. Sin embargo, algunos de los medios de reparacién en casos
de violacién de los derechos civiles y politicos han tenido repercusiones
positivas sobre el disfrute de los derechos econémicos, sociales y
culturales. En la presente seccién se examinan las formas de reparacién
ordenadas por los mecanismos judiciales (tribunales) o los programas
de reparacién administrativa que abordan las causas profundas del
conflicto o la represién o que se han concedido en casos de vulneracién
de derechos econémicos, sociales y culturales.

1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana ha tenido presente la realizacién de los derechos
econdmicos, sociales y culturales en las reparaciones que ha concedido,
incorpordndola de maneras innovadoras. El caso de la Masacre de Plan
de Sdnchez c. Guatemala® constituye un hito en ese sentido. Se refiere a
la matanza en 1982 de mds de 268 indigenas por las fuerzas armadas
de Guatemala y otros, y de la denegacién de justicia por esos crimenes.
Guatemala reconocié su responsabilidad internacional en el caso.

la Corte se propuso poner remedio a la situacién de vulnerabilidad
de las victimas supervivientes y tuvo en cuenta que la masacre "afectd

85 Véase el articulo 8 2) a) y b) relativo a los conflictos armados internacionales, y el
articulo 8 2) e) relativo a los conflictos que no son de cardcter internacional. Por lo
que respecta a los crimenes de guerra en los conflictos armados internacionales, las
disposiciones del Estatuto de Roma se derivan del derecho internacional humanitario,
incluido el régimen de violaciones graves que se establece en los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y el Protocolo adicional | (art. 85).

Masacre de Plan de Sdnchez c. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 2004,

Serie C, N° 116, en particular los parrafos 81, 100, 104, 105, 107 y 110.

86
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gravemente a la identidad y los valores de los miembros del pueblo maya
achi", reconociendo asi la vulneracién de los derechos culturales. La Corte
determiné que durante la matanza se habian causado graves dafios a
todos los bienes que hacian posible la subsistencia de la comunidad; por
consiguiente, otorgé a cada una de las victimas una indemnizacién de
5.000 délares de los Estados Unidos por concepto de dafios materiales.

La Corte ordend también una reparacién individual y colectiva por dafios
no pecuniarios, concediendo a cada victima una indemnizacién de
20.000 ddlares, en parte por el dafio causado a su cultura. Asimismo,
ordené ofras formas de reparacién, algunas de las cuales estén
intrinsecamente vinculadas a la realizacién de los derechos econémicos,
sociales y culturales.

Para reparar el dafio ocasionado a los derechos culturales, la Corte
ordené a Guatemala celebrar un acto pdblico en espafiol y en maya achi,
en el que participaran miembros de las comunidades afectadas, para
reconocer su responsabilidad internacional por las violaciones que se
habian producido en Plan de Sdnchez. También ordené que la sentencia
se tradujera al maya achi y se publicara en ese idioma, y que pagara
a la comunidad 25.000 délares para la capilla en la que las victimas
honraban a los muertos en la matanza como garantia de no repeticién
de los hechos.

Otras formas de reparacién guardan también relacién con los derechos
econdmicos y sociales, en particular el derecho a la vivienda y a la
salud. La Corte ordend que se ejecutara un programa de vivienda "para
proporcionar una vivienda adecuada a las victimas supervivientes". En
una nota de la sentencia se hace referencia al significado de "vivienda
adecuada" segin la Observacién general N° 4 (1991) del Comité de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Ademds, la Corte ordend
al Estado que proporcionara a las victimas supervivientes tratamiento
médico especializado gratuito, incluidos los medicamentos, para atender
a las necesidades de salud fisica y mental de cada persona.

Por Ultimo, la Corte ordené al Estado que pusiera en marcha otros
programas de desarrollo, "ademds de las obras publicas financiadas
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con cargo al presupuesto nacional asignado a esa regién o municipio",
que estaban intrinsecamente relacionados con el disfrute de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Esos programas incluian un "sistema de
alcantarillado y suministro de agua potable", que es determinante para
el ejercicio del derecho a la salud y necesario para la realizacién del
derecho al agua y el saneamiento®; el suministro de personal docente
intercultural y bilingie para las escuelas primarias y secundarias de las
comunidades afectadas, lo que corresponde a la obligacién del Estado
de "llevar a efecto (facilitar) la aceptabilidad de la educacién, adoptando
medidas positivas para que la educacién sea culturalmente aceptable
para las minorias y las poblaciones indigenas, y de buena calidad
para todos"®, y el establecimiento de un centro de salud dotado del
personal y las condiciones adecuados para prestar servicios médicos y
psicoldgicos a las victimas, lo que contribuye a garantizar, entre ofras
cosas, la accesibilidad fisica a los servicios de salud®®. Es evidente que
la Corte pretendia no solo restablecer la situacién anterior, sino también
poner remedio a una situacién que consideraba contraria al espiritu de
las normas internacionales de derechos humanos.

2. Programas de reparacién administrativa

Los informes de comisiones de la verdad suelen hacer a los Estados
recomendaciones en materia de reparacién que constituyen la base
de los programas de reparacién administrativa . A diferencia de las
reparaciones ordenadas por los tribunales, estos programas disefiados
por el Estado tienen por objeto otorgar una reparacién similar a multitud
de victimas por los dafios derivados de violaciones de derechos humanos
especificos, por lo general derechos civiles y politicos.

8  Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general N° 14

(2000), parr. 4.

Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacién general N° 13
(1999) sobre el derecho a la educacién, pérr. 50.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién general N° 14

(2000), parr. 12 b) ii).
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Algunos programas incluyen distintas formas de reparacién que pueden
tener repercusiones en la realizacién de derechos econémicos, sociales y
culturales y/o en las causas profundas de los conflictos y la represién. La
Argentina, Chile, Guatemala, el Perd y Sierra Leona cuentan con ese tipo
de programas. Sin embargo, es preciso examinar con cautela sus efectos
en la realizacién de los derechos econémicos, sociales y culturales,
habida cuenta de que, por lo general, los programas de reparacién se
enfrentan a graves problemas de aplicacién y financiacién. De todos
esos programas, el de Chile representa un buen ejemplo de medidas
de reparacién vinculadas a algunos derechos econémicos, sociales y
culturales®.

En Chile, la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién se creé con
el objetivo de sacar a la luz la verdad acerca de violaciones graves
de los derechos humanos como las desapariciones forzadas y las
ejecuciones arbitrarias. En su informe final, hecho piblico en 1991, la
Comisién formulé recomendaciones detalladas relativas a la reparacién.
Recomendd que el Estado adoptara medidas para mejorar el bienestar
de las victimas que vivian en Chile en dmbitos como la seguridad social,
la salud, la educacién y la vivienda?'.

Como resultado de esas recomendaciones, el 8 de febrero de 1992 el
Parlamento aprobé la Ley N° 19123 por la que se creaba la Corporacién
Nacional de Reparacién y Reconciliacién y se determinaban las formas
de reparacién para las victimas que figuraban en el informe de la
Comisién Nacional o reconocidas por la Corporacién. El objetivo de la
ley era asegurar cierto grado de estabilidad econdémica a las victimas
supervivientes. La Ley establecia una pensién mensual, un pago Unico
equivalente a 12 meses de pensién y el acceso a prestaciones en el
dmbito de la educacién y la salud.

El servicio de salud, conocido como el Programa de Reparacién y
Atencién Integral de Salud (PRAIS), va mds allé del acceso a la atencién

% Elizabeth Lira, "The reparations policy for human rights violations in Chile", en The
Handbook of Reparations, P. De Greiff, ed. (Oxford, Oxford University Press, 2006).

1 Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién, vol. Il, pégs. 1258 a 1266.
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primaria de salud para los miembros de la familia del fallecido. Incluye
el tratamiento hospitalario, los servicios de salud bucodental y el acceso
a los servicios de especialistas, incluso en el caso de enfermedades que
no sean consecuencia de las violaciones. Se dio derecho a la educacién
gratuita a los hijos de los fallecidos hasta la edad de 35 afios, no solo
en la ensefianza primaria, como exigen las normas internacionales, sino
también en la ensefianza secundaria y la educacién universitaria. Los
estudiantes también recibian un estipendio mensual.

La situacién de los supervivientes a la tortura y de sus familiares préximos
se abordé parcialmente en 2004, cuando se creé la Comisién Valech y
el Parlamento aprobé la Ley N° 19992. Conforme a esa Lley, se debia
ofrecer a los supervivientes a la tortura y a algunos de sus familiares
préximos algin tipo de reparacién, que incluyera el acceso al PRAIS.

Otra importante medida de reparacién adoptada en Chile se aplicaba a
las personas que fueron despedidas injustamente de sus puestos de trabajo
por razones politicas durante la dictadura ("exonerados politicos"). El
despido improcedente constituye una violacién del derecho al trabajo
y, en Chile, esos despidos tenian también repercusiones negativas en
las prestaciones de seguridad social de las victimas, en particular en sus
pensiones. Por lo tanto, en 1993 el Parlamento aprobé la Ley N° 19234
por la que se ordenaba el pago de una indemnizacién a las personas
despedidas por razones politicas que cumplian ciertos requisitos. La
indemnizacién comprendia una pensién mensual de por vida y una suma
global en un solo pago.

Al igual que en Chile, la Comisién de la Verdad y Reconciliacién del
Per( recomendé al Gobierno en su informe final (2003) que pusiera en
marcha un programa de reparaciones®. El programa, que se establecié
en 2005 en virtud de la Ley N° 28592, incluye reparaciones individuales
y colectivas, aplica una definicién amplia de victimas y beneficiarios
(arts. 3, 6y 7), y excluye a los miembros de "grupos subversivos" (art. 4).
El programa empezé a aplicarse en 2007.

92 Informe de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién, tomo IX, cap. 2.2.
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El programa peruano, como el chileno, incluye reparaciones individuales
relacionadas con el derecho a la salud, la educacién y la vivienda, pero,
a diferencia del de Chile, es uno de los pocos en los que el Estado otorga
reparaciones colectivas. En esas medidas de reparacién se tuvieron
incluso en cuenta las consecuencias de las violaciones para la vida
cultural de las comunidades interesadas. La Comisién de la Verdad y
Reconciliacién llegé a la conclusién de que las principales victimas del
conflicto fueron los campesinos y los indigenas, que se vieron afectados
tanto a nivel individual como colectivo?. Por lo tanto, la Comisién de
la Verdad y Reconciliacién estimé que las comunidades debian recibir
reparaciones colectivas.

En la Ley N° 28592 se definia a las victimas colectivas como aquellas
comunidades (indigenas o no) que habian sido objeto de multiples
violaciones de los derechos humanos y habian sufrido graves dafios en su
estructura familiar o comunitaria (art. 7). Esas comunidades han recibido
asistencia financiera para ejecutar los proyectos de infraestructura o
desarrollar los servicios bdsicos que ellas mismas decidan®. De esa
manera, el Estado ha vinculado conscientemente las reparaciones
colectivas al desarrollo y al disfrute de algunos derechos econémicos,
sociales y culturales. El costo por comunidad del proyecto fue de 100.000
nuevos soles (unos 35.000 délares). Aunque el gasto ha sido relativamente
bajo, se han beneficiado mas de 1.400 comunidades y mas de 600.000
victimas. Es importante destacar que las comunidades han optado por los
proyectos de infraestructura®.

% Ibid., pag. 194

74 Véanse Perd, Decreto N° 015-2006-JUS, arts. 25 a 29, y Secretaria Ejecutiva, Comisién
Multisectorial de Alto Nivel, "Lineamientos generales del Programa de Reparaciones
Colectivas" (Lima, septiembre de 2009), pdg. 7.

%5 Aprodeh y Centro Internacional para la Justicia Transicional, "Sistema de vigilancia de
reparaciones: reporte nacional de vigencia del programa de reparaciones colectivas —

etapa II", abril de 2009, pdg. 51.
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En Sierra Leona, un pais con muchos menos recursos econémicos que
Chile o el Peri y en el que el disfrute de los derechos econémicos,
sociales y culturales se enfrenta a mayores problemas, el Acuerdo de
Paz de Lomé y la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién también
reclamaron una politica de reparacién. En particular, en el informe de
la Comisién? se subrayé que, dadas las dificultades econdmicas de
proporcionar reparacién a todas las victimas, habia que centrarse en
las mds vulnerables, como "los mutilados, los heridos de guerra, las
mujeres que habian sufrido abusos sexuales, los nifios y las viudas de
guerra".

La Comisién recomendé diferentes formas de reparacién, como "atencién
de la salud, pensiones, educacién, capacitacién y microcrédito/proyectos,
y reparaciones comunitarias y simbdlicas", pero no indemnizaciones
en efectivo. La Comisién hizo hincapié en que la rehabilitacién y la
prestacién de servicios eran necesarias para las victimas mds vulnerables
como forma de mejorar su calidad de vida.

Si bien la Comisién reconocié la falta de recursos econémicos para
ofrecer reparacién a todas las victimas, destacé que las reparaciones
eran "fundamentalmente responsabilidad del Gobierno", que debia
reconocer el dafio infligido. El programa de reparacién empezd
a aplicarse en noviembre de 2008. La mayor parte de los fondos
disponibles para conceder reparaciones proviene del Fondo de las
Naciones Unidas para la Consolidacién de la Paz, que entiende la
reparacién como un elemento que contribuye a mejorar la reconciliacién
y consolidar el proceso de paz.

En Marruecos, la Comisién de la Equidad y la Reconciliacién y su Comité
de Seguimiento han seguido un camino similar, al proponer reparaciones
colectivas en respuesta al sufrimiento directo o indirecto de las victimas
como consecuencia de la violencia politica y de las consiguientes
violaciones de los derechos humanos.

% Witness to Truth: Report of the Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission, vol. I,
cap. 4, en particular los parrafos 6, 22 a 26, 33, 57, 82 y 100.
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D. REFORMA INSTITUCIONAL

Para combatir la impunidad de las violaciones de los derechos humanos y
el derecho humanitario y para afrontar eficazmente las causas profundas
de los conflictos y la represién es preciso establecer garantias de no
repeticion. Aunque esas garantias constituyen una forma de reparacién,
cumplen otros objetivos, como el de impedir que vuelvan a producirse ese
tipo de violaciones. Asimismo, estén orientadas hacia el futuro, puesto
que benefician a la sociedad en su conjunto, y no solo a las victimas. En
el contexto de la justicia transicional, la reforma institucional se refiere
a las garantias de no repeticién destinadas a reformar las estructuras
del Estado y de las instituciones que facilitaron o promovieron tales
violaciones.

De acuerdo con el principio 36 de los principios de lucha contra la
impunidad?, "los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias,
incluidas reformas legislativas y administrativas, para procurar que las
instituciones puUblicas se organicen de manera de asegurar el respeto
por el estado de derecho y la proteccién de los derechos humanos". Este
principio establece que los Estados deben garantizar: la investigacién de
los antecedentes de candidatos a ejercer cargos publicos; un poder judicial
independiente e imparcial; el control civil del ejército y los demés cuerpos
de mantenimiento del orden; la existencia de procedimientos de denuncia;
y la capacitacién en materia de derechos humanos y derecho humanitario
de los funcionarios piblicos pertinentes. Sin embargo, en el comentario
sobre los principios actualizados se sefiala, en particular, que la reforma
institucional debe ser de cardcter "integral" para que sea la "base de una
justicia sostenible"?8. Por lo tanto, la reforma institucional debe ocuparse
no solo de la transformacién estructural de las instituciones del Estado
que han participado (por accién o por omisién) en las violaciones de
los derechos humanos y el derecho humanitario, sino también, lo que es

%7 "Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad" (E/CN.4/2005/102/Add.1).

% 'Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de actualizar el
Conjunto de principios para la lucha contra la impunidad"(E/CN.4/2005/102),
parr. 66.
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ain mds importante, de las causas que han originado el conflicto o la
represién con el fin de evitar que se produzcan nuevas violaciones.

La reforma institucional es un elemento esencial de la justicia transicional,
ya que tiene el potencial de desencadenar un cambio estructural.
Sin embargo, es uno de los aspectos que menos se han estudiado y
explorado. Hasta la fecha, la mayoria de los esfuerzos se han centrado
en la comprobacién de los antecedentes de los funcionarios publicos,
la reforma del sector de la seguridad y la reforma legislativa, dejando
en gran medida intactas ofras estructuras y leyes que hicieron posibles
el conflicto y la represién. La experiencia demuestra que la seleccién
de los funcionarios, la reforma del sector de la seguridad y la reforma
legislativa son necesarias, pero pueden requerirse medidas adicionales.
Habida cuenta de que la definicién de lo que constituyen garantias de
no repeticién es amplia, y de que esas garantias pueden estudiarse y
elaborarse cuidadosamente, albergan un gran potencial para hacer frente
a las causas raices de los conflictos y a las violaciones de los derechos
econémicos, sociales y culturales. Aunque esto puede suponer un reto
desde el punto de vista politico, los agentes que intervienen en la justicia
transicional tienen que comprender la importancia de estos elementos y
determinar la mejor manera de abordarlos.

En esta seccién se examinan las experiencias de Nepal, pais que se
encuentra todavia en las primeras etapas de una transicién que comenzé
en 2006, y de Sudéfrica, donde han transcurrido cerca de dos décadas
desde el inicio de la transicién. Ambas ilustran los problemas que entrafia
disefiar y aplicar una reforma institucional en la que se afronten las
causas profundas y las violaciones de los derechos econémicos, sociales
y culturales.

1. Nepal y la reforma institucional

En noviembre de 2006 se firmé el Acuerdo General de Paz entre el
Gobierno de Nepal y el Partido Comunista de Nepal (Maoista) por el
que se puso fin a una década de conflicto armado en el pais. Durante
esos afos, la poblacién fue sistemdticamente victima de asesinatos,
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desapariciones, desplazamiento interno y reclutamiento forzoso, entre
ofras violaciones. Entre las causas que originaron el conflicto figuraban la
discriminacién, la desigualdad, la pobreza y la imposibilidad de gozar
de los derechos econémicos, sociales y culturales como consecuencia de
los sistemas de castas, racial, de género y de clases imperantes en Nepal,
lo que afectaba, en particular, a los miembros de las castas mas bajas,
conocidos como dalits, y a las minorias?.

El Acuerdo es Gnico porque sitia la transformacién econémica y social en el
centro del proceso de paz y establece una hoja de ruta para la transicién.
En él se pide explicitamente que se cree un sistema politico que cumpla
plenamente los derechos humanos universalmente aceptados (arts. 3.4 y
7.1.2) y ponga fin a la discriminacién (art. 3.5); y que se protejan los
derechos ala educacién, la vivienda, la seguridad alimentaria, la seguridad
social, la salud y el empleo, y se lleve a cabo una reforma agraria (arts.
3.9y 7.5). En el Acuerdo se reconoce incluso que hay grupos vulnerables
de la sociedad especialmente necesitados de seguridad socioeconémica y
se destaca la importancia de la lucha contra la corrupcién.

Més relevante ain es que el Acuerdo prevé también el establecimiento de
mecanismos de justicia transicional, que tienen el potencial de asegurar la
transformacién social y econémica. En el Acuerdo se hace referencia, por
ejemplo, a la creacién de una comisién de la verdad y la reconciliacién,
una comisién nacional de paz y rehabilitacién, y una comisién asesora
de alto nivel para la reestructuracién del Estado (art. 8).

Pese al cardcter ambicioso y global del Acuerdo, la reforma legislativa
ha sido minima en lo tocante a las cuestiones sociales y econémicas.
Un buen ejemplo de reforma legislativa es la Constitucién Provisional
de Nepal de 2007, que contempla diversos derechos econdmicos,
sociales y culturales, y los mecanismos de aplicacién correspondientes.
La Constitucién Provisional incorpora, por ejemplo, el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién, el derecho a un medio ambiente sano

9 Tafadzwa Pasipanodya, "A deeper justice: economic and social justice as transitional

justice in Nepal", Infernational Journal of Transitional Justice, vol. 2, N° 3 (diciembre

de 2008).
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y a la salud, el derecho a la educacién y los derechos culturales, y el
derecho al trabajo y a la seguridad social. Ademds, otorga al Tribunal
Supremo competencia para entender de las violaciones de los derechos
fundamentales e interpretar la Constitucién; y a la Comisién Nacional
Y
de Derechos Humanos para "asegurar el respeto, la proteccién y la
p 9 P P Y
promocién de los derechos humanos y su aplicacién” (secc. 15, art. 132)
La Constitucién Provisional incluye también una seccién sobre las
principales politicas que ha de desarrollar el Estado en relacién con los
derechos econémicos, sociales y culturales.

Se pretendia que la Asamblea Constituyente ultimara la Constitucidn
Provisional en 2010, pero, tras no conseguir llegar a un acuerdo
sobre sus disposiciones, la Asamblea se disolvi6 en mayo de 2012.
Las elecciones se celebraron el 19 de noviembre de 2013 y se espera
que las negociaciones prosigan una vez que la Asamblea se constituya
nuevamente.

Otro ejemplo de reforma legislativa crucial en el dmbito de los derechos
econémicos, sociales y culturales es la Ley de 2011 sobre la discriminacién
basada en la casta y la intocabilidad (Delito y penas aplicables). Aparte
de estos ejemplos, no se ha elaborado ningdn nuevo texto legislativo
que sea relevante para la justicia transicional y los derechos econdmicos,
sociales y culturales.

A nivel institucional todavia se estd a la espera de que se introduzcan
reformas. Por ejemplo, no se ha establecido una comisién de la verdad y
la reconciliacién porque su creacién lleva siendo objeto de debate desde
principios de 2010. En el proyecto de ley se hace referencia a violaciones
graves de los derechos humanos, pero no especificamente a violaciones
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Sin embargo, se
establece jurisdiccién sobre delitos como el saqueo o la confiscacién de
propiedades privadas o piblicas y el desalojo forzoso de viviendas o
tierras, que, como se ha indicado anteriormente, constituyen violaciones
del derecho a la vivienda y a la propiedad, y son relevantes para el
disfrute de otros derechos econémicos, sociales y culturales. Sin embargo,
en Nepal la justicia transicional no se ha desarrollado integralmente,
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de manera que permita alcanzar los objetivos sociales, econémicos y
culturales que se recogen en el Acuerdo. Por lo tanto, si en los préximos
afos no se introducen cambios importantes, se perderd la oportunidad
que brindan el Acuerdo y la Constitucién Provisional para hacer frente
a las causas profundas del conflicto y las violaciones sistémicas de los
derechos econémicos, sociales y culturales.

2. Suddfrica y la reforma institucional

Desde el final del apartheid Suddfrica ha pasado por varias reformas,
algunas de ellas destinadas a abordar las causas que originaron el conflicto
y las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales. Pese
a que su éxito es objeto de debate, esas reformas no han recibido la
atencién que merecen en los estudios relativos a la justicia transicional.
Ello es de lamentar porque la experiencia de Suddfrica ilustra los retos
que hay que afrontar en esos dmbitos.

El apartheid era un sistema juridico, social, econdmico, politico y cultural
que permitia discriminar a la poblacién negra en Suddfrica. Cuando Nelson
Mandela asumié el poder en 1994, "heredé la economia mds desarrollada
de Africa", pero también "gravisimos problemas socioecondmicos, entre los
que figuraban la elevada tasa de desempleo, la pobreza extrema del 50%
de la poblacién, la gran desigualdad en la distribucién de los ingresos, los
bienes y las oportunidades, y los altos niveles de delincuencia y violencia",
problemas todos que afectaban en particular a la poblacién negra®.

Poner fin al apartheid requirié reformas estructurales en distintos dmbitos.
Era esencial el compromiso con la igualdad y la no discriminacién. Al
igual que en Nepal, la reforma se inicié a nivel constitucional con la
aprobacién por el Parlamento de la Constitucidn Provisional (Ley N° 200
de 1993). Ese texto contenia un capitulo sobre los derechos fundamentales
que incluia el derecho a la igualdad y a la no discriminacién y los derechos
econdmicos, sociales y culturales. La Constitucién Provisional reconocia la
justiciabilidad de todos los derechos fundamentales, sin distincién alguna.

190 Sampie Terreblanche, A History of Inequality in South Africa 1652-2002 (Pietermaritzburg,
Sudéfrica, University of Natal Press and KMM, 2002), pdg. 4.
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Ademds, establecia el Tribunal Constitucional al que se encomendaba
la tarea de proteger los derechos y las libertades fundamentales que se
consagraban en la Constitucién'®'. La Constitucién Provisional estuvo en
vigor de abril de 1994 a febrero de 1997.

En 1996, la Asamblea Constituyente promulgéd la nueva Constitucién
de Suddfrica (Ley N° 108), que entré en vigor en febrero de 1997.
En la nueva Constitucién fue clave el reconocimiento de los derechos
econdmicos, sociales y culturales como derechos fundamentales. La
Constitucién consagré el derecho a la igualdad y a la no discriminacién,
a la salud, a un medio ambiente sano, a la alimentacién, al agua, a la
vivienda y a la seguridad social, asi como el derecho a la lengua y la
cultura libremente elegidas.

En su articulo 38 se dispone que todos los derechos que se contemplan
en la Declaracién de Derechos son justiciables, y se enumeran las
personas que pueden "acudir a un tribunal competente, alegando que
se ha vulnerado o que estd amenazado alguno de los derechos que se
enuncian en la Declaracién de Derechos", y se establece que "el tribunal
podrd conceder una reparacién adecuada, incluida una declaracién de
derechos". Asimismo, la Constituciéon mantiene el Tribunal Constitucional
y crea una serie de instituciones de derechos humanos, como la Comisidn
Sudafricana de Derechos Humanos, la Comisién de Promocidn y
Proteccién de los Derechos de las Comunidades Culturales, Religiosas y
Linguisticas, y la Comisién para la Igualdad de Género.

Suddfrica también ha aplicado otras medidas para luchar contra el legado
del apartheid, incluso por lo que respecta a la distribucién de las tierras'2.
De hecho, "en 1990 Sudéfrica estaba marcada por una profunda brecha
racial, con un 13% de las tierras a disposicién de la poblacién negra y
el resto reservadas a la denominada Suddfrica blanca, dominada por
60.000 explotaciones agricolas comerciales que abarcaban el 70%

197 Discurso pronunciado por Nelson Mandela con motivo de la inauguracién del Tribunal

Constitucional, 14 de febrero de 1995. Disponible en www.constitutionalcourt.org.za/
site/thecourt/mandelaspeech.html| (consultado el 30 de octubre de 2013).

192 Terreblanche, A History of Inequality, pdgs. 5 a 8 'y 260 a 264.
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de la superficie del pais"'%. Desde las primeras etapas del proceso de
transicién, se incorporaron medidas de reforma institucional a través de
la Constitucién Provisional, en cuyo articulo 28 se hacia referencia al
derecho a la propiedad, y cuyos articulos 121 a 123 se ocupaban de
la restitucién de los derechos sobre las tierras. En ellos se preveia la
promulgacién de una ley de restitucién de tierras y el establecimiento de
una comisién para la restitucién de los derechos sobre las tierras.

El nuevo Parlamento democrdtico aprobd la Ley de restitucion de los
derechos sobre las tierras (ley N° 22 de 1994), que constituye un
"ambicioso programa de reparacién, reconciliacién y reconstruccién" 104,
La Ley reconocia el derecho efectivo de los desposeidos, sus descendientes
directos y las comunidades a que se les restituyeran las tierras o recibir
una compensacién por las tierras que habian perdido a consecuencia de
la discriminacién racial (art. 2 1)). Asimismo, la Ley establecia la Comisién
para la Restitucién de los Derechos sobre las Tierras y el Tribunal de
Tierras. La Comisién se cred para recibir e investigar las reclamaciones,
ayudar a las partes a presentar sus reclamaciones y asesorar al Tribunal.
La Ley se aplicaba a las personas que habian perdido sus tierras entre el
19 de junio de 1913 y establecié una fecha limite para la presentacién
de reclamaciones.

La Comisién inicié su labor en 1995. Entre ese afio y 2005 se registraron
oficialmente 79.696 reclamaciones de las que la mayoria se han resuelto.
No obstante, segin algunas estimaciones, esas reclamaciones apenas
corresponden a las presentadas por alrededor del 10% de las personas
con derechos legitimos sobre las tierras'®. La restitucién se ha entendido
en términos muy amplios como la restitucién propiamente dicha de las
tierras perdidas si el actual propietario acepta vender al precio que

103 Ruth Hall, "Reconciling the past, present and future: the parameters and practices of land
restitution in South Africa", en Land, Memory, Reconstruction and Justice: Perspectives
on Land Claims in South Africa, C. Walker y otros, eds. (Ohio University Press, 2010),
pdg. 19.

104 C. Walker y ofros, eds., Land, Memory, Reconstruction and Justice: Perspectives on Land
Claims in South Africa, pédg. 1.

105 Hall, "Reconciling the past", pag. 23.
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ofrece el Estado, o la concesién de ofras tierras o de una indemnizacién,
o una combinacién de ambas formas de reparacién. En la prdctica, han
prevalecido las indemnizaciones. El problema de la indemnizacién es que
no satisface el propésito original de la reforma y mantiene el statu quo.
Ademds, la indemnizacién suele ser baja, por lo que es poco probable
que mejore sustancialmente la vida de las victimas'%. La restitucién de las
tierras no basta para facilitar el disfrute por las victimas de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales. Se requieren ofros medios para que
puedan llevar una vida digna y tener acceso a la salud y los servicios
sociales. Se han introducido ajustes parciales en el proceso de restitucién
a fin de garantizar que propicie el desarrollo'?”.

La mayor parte de las reformas mencionadas, como la restitucién de
tierras, se pusieron en marcha antes de que se creara la Comisién de la
Verdad y la Reconciliacién en diciembre de 1995, y se llevaron a cabo
paralelamente a su labor. Sin embargo, la Comisién de la Verdad y la
Reconciliacién también se ocupé de la reforma institucional en distintos
dmbitos, incluidos los derechos econémicos, sociales y culturales y las
causas que originaron el conflicto. Aunque la Comisién no examiné
las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales, hizo
hincapié en que "el reconocimiento y la proteccién de los derechos
socioeconémicos son cruciales para el desarrollo y el mantenimiento de
una cultura de respeto de los derechos humanos", y formulé diversas
recomendaciones destinadas a contribuir a erradicar la pobreza y la
discriminacién. La Comisién reconocié que las empresas y las instituciones
financieras debian colaborar en la reconstruccién poniendo recursos
a disposicién de los mds necesitados. Por ejemplo, recomendé que se
aplicaran un impuesto sobre el patrimonio y un impuesto Unico sobre
los beneficios empresariales y la renta privada; que las empresas que
cotizaban en la Bolsa de Johannesburgo aportaran una contribucién del
1% de su capitalizacién bursdtil; que se suprimieran los impuestos sobre
las tierras y otras donaciones a personas discriminadas; y que se creara

1% |bid., pdg. 33.
197 Ruth Hall, "Land restitution in South Africa: rights, development, and the restrained
State", Canadian Journal of African Studies, vol. 38, N° 3 (2004).
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un fondo empresarial de reconciliacién para promover el empoderamiento
de los pobres!®.

la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién recomendé también
medidas como la capacitacién de las personas desfavorecidas en
desarrollo de las perspectivas de carrera y competencias profesionales y
la erradicacién del trabajo infantil. Con respecto a las tierras, la Comisién
pidié que se llevara cabo una auditoria de todas las tierras no utilizadas
o infrautilizadas a fin de estudiar la manera de ponerlas a disposicién
de las personas sin tierras. Asimismo, formulé recomendaciones sobre el
derecho a la salud y los profesionales de la salud. Por ejemplo, recomendé
que todas las reformas legislativas relativas a la salud se centraran
en la atencién primaria, que se diera prioridad a la salud mental y se
incluyera en la atencién primaria, y que toda la poblacién tuviera acceso
a servicios de salud mental. Ademds, insté a que se subsanaran las
disparidades existentes en la disponibilidad de asistencia en salud. Por
dltimo, recomendé también que Suddfrica ratificara el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales'®.

108 "Tryth and Reconciliation Commission Report", vol. 5, cap. 8, en particular las péginas
308y 318 a 320.

199 Ibid., pags. 313, 319, 321, 334 a 340 y 348.

DR © 2014. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
https://www.ohchr.org/SP/Pages/Home.aspx





