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Prologo

Las fuerzas armadas son una parte integral del estado democrético y de la sociedad.
Cumpliendo sus funciones de defensa y seguridad nacionales, las fuerzas armadas
juegan un rol clave en posibilitar un ambiente de seguridad que nos permita disfrutar de
los derechos y libertades inalienables a los cuales tenemos derechos como seres
humanos. Como representantes de la estructura estatal, el personal de las fuerzas
armadas estd obligado a respetar los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario en el ejercicio de sus deberes. Pero solo cuando sus derechos son
garantizados dentro de su propia institucion, el personal de las fuerzas armadas
probablemente los respete en el cumplimiento de sus tareas — tanto en los cuarteles
como durante las operaciones.

Varios estados han tenido que adaptar sus estructuras militares a fin de responder a un
cambio répido en el ambiente de seguridad. Un numero creciente de los Estados
participantes de la OSCE han transformado sus fuerzas armadas pasando de la
conscripcién a una fuerza profesional totalmente voluntaria. El rol y las tareas de las
fuerzas militares estdn también cambiando, con varios Estados participantes
involucrados en misiones humanitarias y de mantenimiento de la paz. Ademas, hay una
creciente toma de conciencia de la necesidad de los Estados participantes de asegurar el
control democréatico sobre las fuerzas militares y revisar sus estructuras militares a fin
de hacerlas concordantes con las obligaciones de los derechos humanos internacionales.

Estos cambios reflejan un reconocimiento de que, como “ciudadanos en uniforme”, el
personal de las fuerzas armadas - sea que se trate de militares de carrera 0 — mujeres o
conscriptos — tienen derecho a los mismos derechos humanos y libertades
fundamentales que todos los demas ciudadanos. Es mas, la piedra angular de todos los
tratados internacionales de derechos humanos a los cuales estan obligados los Estados
de la OSCE es que todos los seres humanos, sin importar su situacion profesional o
posicion en sociedad, tienen derecho a sus derechos y libertades inalienables.

El proyecto de ODIHR- DCAF de desarrollar este Manual de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales del Personal de las Fuerzas Armadas estuvo inspirado en el
Caodigo de Conducta de la OSCE sobre Aspectos Politico — Militares de Seguridad. Este
documento, adoptado por los Estados participantes en 1994, requiere que los estados
“reflejen en sus leyes u otros documentos los derechos y deberes del personal de las
fuerzas armadas” y “aseguren que los militares, paramilitares y personal de las fuerzas
de seguridad puedan disfrutar y ejercer sus derechos humanos y libertades
fundamentales”. También requiere que los Estados participantes ‘“proporcionen
procedimientos legales y administrativos para proteger los derechos del personal de
todas sus fuerzas”.



Como la organizacion de seguridad regional mas grande del mundo, la OSCE es la
Unica posicionada para tratar la cuestion de los derechos humanos de los miembros de
las fuerzas armadas. En nuestro enfoque comprensivo de la seguridad, la proteccion y
promocion de los derechos humanos y libertades fundamentales es una precondicion
integral de la estabilidad y seguridad regionales.
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DCAF tiene probada experiencia en investigacion, analisis, asesoramiento y apoyo
operativo en el campo de promover el gobierno democréatico del sector de seguridad.
DCAF es activo en proporcionar asesoramiento, entrenamiento y apoyo a los gobiernos
y parlamentos de todo el mundo, como asi también a las Naciones Unidas, la OSCE, la
Union Europea, el Consejo de Europa, la OTAN y la Comunidad Econémica de los
Estados Africanos Occidentales.

Este manual presenta una vision general de la legislacion, politicas y mecanismos para
asegurar la proteccion y aplicacion de los derechos humanos vy libertades fundamentales
del personal de las fuerzas armadas. Al mismo tiempo que reconoce que ningun solo
modelo puede aplicarse por igual a cada pais individualmente, este manual presenta
ejemplos de toda la regién de la OSCE de practicas que han demostrado ser exitosas.
Contiene recomendaciones de Estados participantes acerca de medidas que deberian ser
tomadas a fin de asegurar que las politicas y practicas sean conformes a los standards de
los derechos humanos internacionales y los compromisos de la dimension humana de la
OSCE.

Este manual esta dirigido a todos aquellos individuos que juegan un rol en promover,
proteger y hacer respetar los derechos humanos del personal de las fuerzas armadas,
tales como los parlamentarios, funcionarios gubernamentales, politicos, personal
militar, jueces, asociaciones militares profesionales y organizaciones no
gubernamentales. Esperamos que esta publicacion anime a todas las partes interesadas a
adoptar las medidas necesarias para asegurar que los militares — hombres y mujeres —
puedan disfrutar de sus derechos como ciudadanos.

Embajador Christian Strohal Embajador Theodor H. Winkler
Director Director
ODIHR, Varsovia DCAF, Ginebra
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Capitulo 1

Como usar este Manual

Este manual esté dividido en seis secciones, cada una de las cuales comprende varios
capitulos. EI manual puede ser utilizado de diferentes maneras, dependiendo de lo que
cada lector espere obtener de él. Leer el manual en su totalidad naturalmente
proporcionara el entendimiento mas exhaustivo de los derechos humanos (incluida su
implementacién) de los miembros de las fuerzas armadas. Los lectores pueden, sin
embargo, optar por focalizarse solo en aquellas secciones y capitulos que resulten de
especial interés para ellos. A los lectores interesados en las practicas orientadas a la
politica y recomendaciones se les sugiere centrarse en los recuadros de las mejores
précticas y en las recomendaciones ofrecidas en cada capitulo.

A través del manual, los lectores encontrardn recuadros que contienen hechos y figuras
que clarifican o ilustran temas complejos descriptos en el texto principal
proporcionando ejemplos de politicas, leyes y procedimientos de los Estados
participantes de la OSCE o informacion relevante de organizaciones internacionales,
tales como la propia OSCE, el Consejo de Europa, las Naciones Unidas y la Union
Europea. Més aun, la mayoria de los capitulos incluyen una seccion titulada “Mejores
Practicas y Recomendaciones”, donde la informaciéon sobre como promover el respeto
por los derechos humanos en los cuarteles puede ser encontrada.

La Seccion 1 plantea el alcance del manual y explica la relevancia de los derechos
humanos de los miembros de las fuerzas armadas. Las preguntas principales planteadas
en esta seccion son:
e (Cudl es la relevancia del respeto por los derechos humanos en las fuerzas
armadas?
e /Qué¢ significa el concepto de “ciudadanos en uniforme” y como puede éste
contribuir a la integracion de los derechos humanos en las estructuras militares?
e ;Como fue la informacidn sobre este asunto recolectada y analizada antes de ser
presentada en el manual?

La Seccién Il presenta el marco regulatorio, normas y standards para los derechos
humanos en las fuerzas armadas. Proporciona el contexto legal nacional e internacional
para el ejercicio de los derechos humanos por los miembros de las fuerzas armadas. Las
principales preguntas planteadas en esta seccién son:

e ;Cuales son los compromisos relevantes de la OSCE? ¢Cual es la relevancia del
Codigo de Conducta de la OSCE sobre los Aspectos Politico — Militares de la
Seguridad?

e ;DoOnde podemos encontrar normas Yy standards internacionales para los
derechos humanos en las fuerzas armadas? Cudles son los tratados
internacionales de derechos humanos relevantes? ;Qué salvaguardas existen a
nivel internacional?
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¢Por qué es necesario promulgar leyes nacionales que traten sobre los derechos
humanos de las fuerzas armadas? ¢Qué derechos humanos de las fuerzas
armadas son normalmente codificados por una constitucion? ¢Qué temas
deberian estar incluidos en la legislacion nacional?

¢Cudles son los motivos por los cuéles se permite restringir el ejercicio de los
derechos humanos por el personal de las fuerzas armadas? ;Qué derechos
humanos no pueden ser restringidos?

¢Como pueden los parlamentarios contribuir a asegurar el respeto por los
derechos humanos en los cuarteles?

La Seccion 111 trata de los derechos civiles y politicos del personal de las fuerzas
armadas. Los derechos politicos, en particular, se refieren a aquellos derechos que
permiten a las personas participar en los asuntos pablicos. Las preguntas principales que
se plantean en esta seccion son:

¢Cuales son los tratados e instrumentos internacionales relevantes que
proclaman y garantizan el total disfrute de los derechos civiles y politicos?
¢Cudles son las razones justificadas que limitan el ejercicio de los derechos
civiles y politicos del personal de las fuerzas armadas?

¢Como pueden los varios Estados participantes de la OSCE reconciliar la
neutralidad politica de las fuerzas armadas con el ejercicio de los derechos
politicos del personal de servicio (ejemplo, el derecho de unirse a partidos
politicos, la libertad de expresion y el derecho de ser candidato a un cargo
politico)?

¢Qué enfoques toman en cuenta los Estados participantes de la OSCE respecto a
la libertad de reunion y al derecho de integrarse a uniones y asociaciones
militares?

¢Como estan codificados el derecho de objecion de conciencia y el derecho de
realizar un servicio alternativo en tratados e instrumentos internacionales, como
asi también en la legislacién constitucional y domestica? (Cémo estan esos
derechos garantizados en la préctica?

¢Como puede el derecho de libertad religiosa (incluido el vestir sobrero y
vestimenta religiosa, como asi también participar de las practicas religiosas) ser
integrado en las estructuras militares? ¢Cuales son los instrumentos
internacionales relevantes y qué buenas préacticas pueden ser distinguidas en la
region de la OSCE?

La Seccion IV trata acerca de la igualdad, la no discriminacién y las oportunidades
igualitarias en las fuerzas armadas. Mientras reconoce que el disfrute de los derechos
humanos en un pie de igualdad no implica un tratamiento idéntico en cada instancia,
esta seccidén mira tanto a la igualdad de hecho como de derecho en las fuerzas armadas.
Particularmente, aborda las cuestiones de las minorias étnicas y nacionales, el género y
la orientacion sexual. Las principales preguntas en esta seccién son:

¢Qué tratados e instrumentos internacionales salvaguardan las oportunidades
igualitarias en las fuerzas armadas? ;Qué mejores practicas pueden ser
identificadas para implementar el principio de igualdad en las fuerzas armadas?
¢Como pueden, tanto los miembros de las fuerzas armadas como la institucion
militar adoptar un enfoque de “gestion de la diversidad” respecto a la igualdad?
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e ;COmo puede prohibirse el tratamiento discriminatorio en los cuarteles? ;Coémo
puede el hostigamiento ser prevenido?

e ;Qué enfoques adoptan los Estados de la region de la OSCE respecto a la
igualdad de oportunidades?

La Seccion V trata sobre cuestiones especificas de la vida militar, incluido el
reclutamiento y la seleccion de personal de las fuerzas armadas menor de edad, el
tratamiento apropiado del personal de las fuerzas armadas, como también standards de
las condiciones de trabajo y de vida. Las preguntas principales que se plantean en esta
seccion son:

e (Qué clase de salvaguardas sustantivas y de procedimiento los Estados
participantes de la OSCE poseen para asegurar los derechos humanos del
personal de las fuerzas armadas menor de edad? ;Cudles son las politicas
apropiadas hacia las escuelas de cadetes y el entrenamiento militar en las
escuelas secundarias?

e (Qué tipo de paquetes de beneficios y politicas para veteranos existen en los
varios Estados participantes de la OSCE?

e ;Cuales son las causas de la intimidacion institucionalizada y de abuso de los
miembros de las fuerzas armadas, en particular aquellos que estan cumpliendo
su servicio militar obligatorio? ;Cémo pueden ser prevenidos y tratados
adecuadamente la intimidacién institucionalizada y el abuso?

e (Qué enfoques respecto a las horas y condiciones de trabajo son seguidas en la
region de la OSCE?

Finalmente, la Seccién VI cubre el importante campo de promover y hacer respetar los
derechos humanos en los cuarteles. EI mismo incluye la educacion en derechos
humanos, la responsabilidad de los comandantes para mantener a los soldados
individuales como responsables por sus conductas, como también la justicia militar y las
instituciones de ombudsman. Las preguntas principales que se plantean en esta seccion
son:

e ,COmo puede el entrenamiento en derechos humanos suscitar conciencia y
contribuir a la cultura profesional dentro de las fuerzas armadas para qué se
respeten los derechos humanos?

e Por qué y como los comandantes pueden ser la primera linea de defensa contra
los abusos a los derechos humanos en los cuarteles? ;Por qué y como los
miembros individuales de las fuerzas armadas pueden ser tenidos como
responsables por sus conductas, y como puede esto contribuir a respetar los
derechos humanos?

e ;Cuales son los enfoques adecuados de un sistema de justicia militar justo e
independiente dentro de la region de la OSCE?

e ;Cuales son los diferentes enfoques disponibles para establecer la institucion del
ombudsman en la region de la OSCE?
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Capitulo 2

Derechos Humanos en las Fuerzas Armadas: Alcance y
Cuestiones en juego

Objetivos

Este Manual sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del Personal de las
Fuerzas Armadas se centraliza en los derechos humanos y libertades fundamentales que
disfrutan los miembros de las fuerzas armadas®. Este manual no esta dirigido a
establecer nuevos estandares; por el contrario, busca contribuir a la efectiva
implementacién de los estandares existentes presentando un ndmero de modelos o
mejores practicas, desde donde la region de la OCSE demuestra como las estructuras
militares pueden exitosamente integrar los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Al mismo tiempo, las limitaciones necesarias sobre los derechos
humanos y libertades fundamentales del personal de las fuerzas armadas son tomadas en
cuenta, teniendo en mente los requerimientos de la vida militar y de la seguridad
nacional. Mientras reconoce que no hay un anico modelo aplicable y que las
particularidades de los contextos individuales influiran en el enfoque de un pais dado,
este manual proporciona orientacion a los estados participantes de la OSCE adelantando
modelos que han probado ser exitosos en varios paises.

Enfoque: Ciudadanos en Uniforme

El punto de partida para el enfoque de este manual es el Codigo de Conducta de la
OSCE sobre Aspectos Politico — Militares de Seguridad (ver Capitulo 4, “Compromisos
de la OSCE”). El Codigo de Conducta se refiere a los derechos del personal de las
fuerzas armadas en varias ocasiones, la mas importante de las cuales es el parrafo 32:

Cada Estado participante asegurara que el personal de las fuerzas militares, paramilitares y de
seguridad pueda disfrutar y ejercitar sus derechos humanos y libertades fundamentales como
estan reflejados en los documentos de la OSCE y en el derecho internacional, de conformidad
con las previsiones constitucionales y legales relevantes y con los requerimientos del servicio.

Este parrafo subraya la nocion de que los miembros de las fuerzas armadas tienen
derecho a disfrutar de sus derechos humanos y libertades fundamentales sujetos a las
limitaciones y deberes del servicio militar, tal como esté establecido por las leyes y/o la
constitucion del pais respectivo. Otras disposiciones del Codigo de Conducta se refieren
a los derechos humanos del personal de las fuerzas armadas, y en particular los derechos
humanos dentro del contexto de la neutralidad politica de las fuerzas armadas (parrafo

! En este manual, los términos soldado, personal de las fuerzas armadas, y militares se utilizan
indistintamente. No hace una distincion entre el personal de las fuerzas armadas de diferentes rangos o
con diferentes trabajos excepto cuando de otro modo es indicado. Mé&s aun, por razones de conveniencia,
el término militar o militares es utilizado tanto para referirse a hombres como a mujeres, al menos que se
indique otra cosa.
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23); reclutamiento y llamado a filas (parrafo 27); derechos y deberes, como también
exenciones o alternativas al servicio militar (parrafo 28); y la obligacion de los estados
de estipular adecuados procedimientos legales y administrativos a fin de proteger los
derechos del personal militar (parrafo 33)°.

El enfoque consagrado en el Cddigo de Conducta puede ser resumido como el enfoque
de “ciudadano en uniforme”, de acuerdo al cual los miembros de las fuerzas armadas
retienen sus derechos humanos y libertades fundamentales, pero los mismos estan
sujetos a ciertas limitaciones y deberes impuestos por el servicio militar. Aunque los
Estados participantes de la OSCE acuerdan que el personal de las fuerzas armadas tiene
derecho a disfrutar de sus derechos humanos universales, el entendimiento del concepto
de ciudadanos en uniforme probablemente varie de pais a pais, dependiendo de su
historia particular, cultura militar, una posible transicion reciente de un régimen
autoritario a la democracia, como asi también experiencias con la guerra y el conflicto®.
Por estas razones, no hay un unico modelo para proteger los derechos humanos del
personal de las fuerzas armadas. Por consiguiente, el énfasis de este manual es exponer
varios modelos y las mejores practicas que pueden ser encontradas en los Estados
participantes sobre como las fuerzas armadas han exitosamente integrado los derechos
humanos.

Alcance
Derechos Humanos

En este manual, los derechos humanos estan agrupados en cuatro grupos: (1) derechos
civiles y politicos; (2) derechos referidos a iguales oportunidades y no discriminacién
en las fuerzas armadas; (3) derechos referidos a la vida militar; y (4) derechos
procesales referidos a la implementacion y garantias de los derechos humanos en los
cuarteles. Aun cuando tales derechos son abordados en el Capitulo 5, los mismos estan
tratados en cada capitulo respecto a los temas en juego, derechos relevantes, politicas y
recomendaciones especificas acerca de cdmo asegurar que los derechos humanos sean
respetados. Cada capitulo también contiene varios recuadros que ilustran las leyes,
politicas y précticas encontradas en los Estados participantes.

El manual se centraliza especificamente en los aspectos internos de los derechos
humanos y libertades fundamentales del personal de las fuerzas armadas. No incluye
aspectos externos, los cuales son aqui entendidos como respeto por los derechos
humanos por el personal de las fuerzas armadas en la ejecucion de sus operaciones. Por

2E| Cadigo de Conducta de la OSCE sobre Aspectos Politico — Militares de Seguridad esta disponible en
http://www.osce.org/documents/sg/1994/12/702_en.pdf. Para un comentario detallado del Cédigo de
Conducta, ver Victor- Yves Ghébali y Alexander Lambert, EI Cddigo de Conducta de la OSCE sobre
Aspectos Politico — Militares de Seguridad: Anatomia e Implementacion (Leiden/Boston: Brill Academic
Publishers, 2005).

% Peter Rowe, ponencia presentada en la conferencia “Ciudadano en Uniforme: Implementando los
Derechos Humanos en las Fuerzas Armadas”, conjuntamente organizado por DCAF, ODIHR vy el
Ministerio de Defensa Aleman, Berlin, 7-8 de Septiembre de 2006.
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consiguiente, el impacto de la conducta del personal de las fuerzas armadas sobre los
civiles permanece fuera del alcance de este manual.

Fuerzas armadas

Aunque el Cddigo de Conducta de la OSCE se refiere en sus disposiciones a las
“fuerzas militares, paramilitares y de seguridad”, este manual se centraliza en los
miembros de las fuerzas armadas. La razon para esto es que “las fuerzas militares,
paramilitares y de seguridad” pueden ser bastante facilmente interpretadas como
abarcando todos los elementos del sector de seguridad de un estado, incluyendo los
militares, la policia, la guardia de fronteras, fuerzas paramilitares, compafiias privadas
de seguridad y militares, servicios de seguridad internos, como asi también servicios de
inteligencia militares y extranjeros. Como estos servicios tienen diferentes mandatos,
diferentes procedimientos operativos y diferentes regimenes legales, el manual ha sido
limitado a la consideracion de las propias fuerzas armadas.

Aunque los individuos no pierden sus derechos humanos cuando entran en las fuerzas
armadas, los estados pueden limitar el disfrute de los mismos debido a requerimientos
referidos a las caracteristicas particulares de la vida militar. Las particularidades de la
vida militar que son utilizadas para justificar las restricciones en el ejercicio de los
derechos humanos en los cuarteles estan a menudo relacionadas a preservar el orden y la
disciplina en la esfera militar; establecer la neutralidad politica de las fuerzas armadas;
mantener la efectividad operativa; proteger informacion clasificada; obedecer érdenes; y
mantener la estructura jerarquica de la organizacion militar. Cémo y en qué medida —
en todo caso — estas caracteristicas constituyen una justificacion para restringir el
disfrute de los derechos humanos, es una de los principales cuestiones abordadas en este
manual.

Personal de las fuerzas armadas

El personal de las fuerzas armadas no es un grupo homogéneo, ya que existen varias
subcategorias, por ej., personal de servicio reclutado, personal de servicio voluntario,
miembros de diferentes ramas de las fuerzas armadas (marina, fuerza aérea, policia
militar y unidades especiales), como asi también varios rangos que van de lo privado a
lo general. Este manual adopta la postura de que los derechos humanos son una parte
inherente de los seres humanos y que la membrecia a una cierta categoria de personal
militar no deberia afectar el ejercicio de los derechos humanos.

En particular, el concepto de ciudadanos en uniforme no puede referirse solamente a los
soldados conscriptos. Aunque el soldado conscripto esté bajo las armas como parte del
servicio militar obligatorio, el soldado profesional acuerda unirse a las fuerzas armadas
sobre una base voluntaria. El mero hecho de unirse a las fuerzas armadas
voluntariamente no resulta en una renuncia a los derechos humanos, como es
confirmado por la Corte Europea de Derechos Humanos en 1999*. En ocasiones, sin

* peter Rowe, El impacto del Derecho de los Derechos Humanos en las Fuerzas Armadas (Cambridge:
Cambridge University Press, 2006), pp. 9-23; Lustig- Prean y Beckett v. Reino Unido, Corte Europea de
Derechos humanos, 27 de Septiembre de 1999. European Human Rights Reports. Vol. 29, 2000. p. 548.
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embargo, salvaguardas especiales son necesarias para proteger a ciertos grupos dentro
de las fuerzas armadas, por ejemplo, los soldados menores de 18 afios de edad. Por otra
parte, los oficiales superiores tienen tal posicion de poder dentro de las fuerzas armadas
que su libertad de expresion hacia sus subordinados debe estar limitada, por ej.,
protegiendo a sus subordinados de una atencidn religiosa no deseada (ej, proselitismo)
por parte de sus superiores®.

Situaciones en tiempos de paz: asegurar los derechos en los cuarteles

Este manual aborda sélo las situaciones en tiempos de paz. De alli, que las fuerzas
armadas desplegadas en el exterior, como las operaciones de mantenimiento de la paz, o
las domésticas durante crisis 0 situaciones de emergencia, no ingresen dentro de esta
categoria.

Metodologia

Estudiar los derechos humanos del personal de las fuerzas armadas en diferentes paises
presenta algunos desafios significativos. En primer lugar, no se trata de una materia que
haya sido investigada exhaustivamente, con muy pocas publicaciones prestando
atencion a los derechos humanos del personal de las fuerzas armadas en los cuarteles. A
pesar de excelentes estudios sobre sistemas legales especificos y aspectos particulares
de esta tematica, hay una clara falta de estudios exhaustivos de datos comparativos y
analisis de practicas nacionales®. Otro desafio es la brecha entre las previsiones legales y
la realidad. Las normas y standards consagrados en la constitucién y en las leyes de un
pais no son siempre respetadas en la realidad. Por estas razones, los autores del manual
adoptaron una estrategia de investigacion que involucraron los siguientes pasos:

1. Cuestionario de la ODIHR — DCAF
Se ide6 un cuestionario para considerar la teméatica de los derechos humanos del
personal de las fuerzas armadas, dada la falta de datos comparativos en la materia,
particularmente respecto a politicas y précticas’. El recuadro 1.1, proporciona més
detalles acerca del cuestionario, el cual resulta una riqueza de datos sobre leyes,

> Larissis y otros v. Grecia, Corte Europea de Derechos Humanos, 24 de Febrero de 1998, European
Hman Rights Reports, Vol. 27, 1999, p. 329; Ian Leigh “Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
del Personal de las Fuerzas Armadas: La Corte Europea de Derechos Humanos”. DCAF. Documento de
Trabajo n° 165, 2005, P.4.

® Ver, por ejemplo, Rowe, op. cit., nota 4; Georg Nolte (ed), Sistemas de Derecho Militar Europeos
(Berlin: De Gruyter Rect., 2003); M. Sassoli y A. McChesney, Derechos de los Conscriptos y manual de
entrenamiento de justicia militar (Chisinau: Centro para el Reclutamiento y Proteccién de los Derechos
de los Militares de la Republica de Moldova, 2002); Ghébali y Lambert, op. Cit., nota 2.

’Se puede acceder al cuestionario de ODIHR —DCAF on line en <http://www.dcaf.ch/odihr/_index.cfm>.
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procedimientos y préacticas en los Estados participantes. Los mismos estan referidos en
el texto y en los numerosos recuadros ilustrativos en todo el manual.

El recuadro 2.1 muestra que no todos los Estados participantes de la OSCE mantienen
fuerzas armadas regulares. En los casos donde los paises con fuerzas armadas regulares
fallan en responder al cuestionario, sin embargo es posible describir parte de sus
politicas y practicas de derechos humanos en las fuerzas armadas utilizando la
informacién obtenida de recursos publicos, ONG’s, medios de comunicacion e
instituciones académicas.

Recuadro 2.1

Cuestionario de ODIHR- DCAF sobre Derechos Humanos del Personal de las
Fuerzas Armadas en los Estados Participantes de la OSCE

Dentro del marco del proyecto sobre derechos humanos del personal de las fuerzas
armadas, fue emprendido un estudio preparatorio del afio 2004 “Intercambio de
Informacion sobre el Codigo de Conducta sobre Aspectos de Seguridad Politico —
Militares”. Debido a la gran disparidad en la calidad y la naturaleza de la informacién
disponible, fue necesario desarrollar un cuestionario detallado a fin de obtener datos
sobre leyes, politicas y practicas concernientes a los derechos humanos de las fuerzas
armadas en la region de la OSCE. Tanto la version Inglesa como la Rusa del
cuestionario, que incluyeron 85 preguntas, fueron distribuidas entre las misiones
permanentes de los Estados participantes de la OSCE a fines de 2005. El cuestionario
esta disponible on line en www.dcaf.ch

1. Respuestas exhaustivas fueron recibidas de los siguientes paises:
Austria, Azerbaijan, Bielorrusia, Bélgica, Boshia y Herzegovina, Bulgaria, Canada,
Croacia, la Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia,
Alemania, Irlanda, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Noruega, Polonia, Portugal,
la Federacién Rusa, Serbia y Montenegro®, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Suecia,
Suiza, Tajikistan, Turguia, Ucrania, el Reino Unido y los Estados Unidos.

2. Una nota verbal se recibié de:
Liechtenstein (sin fuerzas armadas regulares). Tajikistan y la Santa Sede (sin fuerzas
armadas regulares).

3. Los siguientes paises no respondieron al cuestionario:
Albania, Andorra (sin fuerzas armadas regulares), Armenia, Chipre, Grecia, Hungria,
Islandia (sin fuerzas armadas regulares), Italia, Kazajstan, Kyrgyzstan, la ex Republica

8 El estudio fue realizado antes de la separacion de Serbia y Montenegro en 2006.
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Yugoslava de Macedonia, Moldova, Moénaco (guardia del palacio con funciones
ceremoniales), los Paises Bajos, Rumania, San Marino (sin fuerzas armadas regulares),
Turkemenistan y Uzbekistan.

2. Mesas Redondas de ODIHR — DCAF

A fin de recolectar informacion sobre practicas y politicas, la ODIHR y DCAF
mantuvieron dos mesas redondas sobre tematicas seleccionadas que fueron organizadas
en cooperacion con los gobiernos de los Estados participantes de la OSCE. La primera,
en Septiembre de 2006, titulada “Ciudadano en Uniforme: Implementando los Derechos
Humanos en las Fuerzas Armadas”, fue conjuntamente organizada con el Ministerio de
Defensa Aleman, y la segunda, en Octubre de 2006, sobre “Asociaciones y Sindicatos
Militares”, fue conjuntamente organizada con el Ministerio de Defensa Rumano y la
Organizacion Europea de Asociaciones Militares (EUROMIL). Estas mesas redondas
contribuyeron tanto a este manual, como a un debate informado sobre cuestiones
relevantes entre los representantes de los Estados participantes de la OSCE?®.

3. Aportes de las ONG’s y de las operaciones de campo de la OSCE

Durante el proyecto, los autores del libro se vieron beneficiados por las experiencias
valiosas y visiones de las ONG’s y de las operaciones de campo de la OSCE, las cuales
brindaron una especifica vision de la realidad de los derechos humanos del personal de
las fuerzas armadas. Entre otros, se hizo buen uso de la informacién y documentos de
las ONG’s como EUROMIL, la Oficina de Human Rigths Watch de Mosct, la
Bundeswehrveban Alemana (Asociacion de las Fuerzas Armadas Federales), la
Asociacion Espafiola de Veteranos, como asi también las Madres de los Soldados de
San Petersburgo™.

4. Revision de expertos

Los borradores del Manual fueron sometidos a un escrutinio cerrado y a debate por
varios expertos en materia de derechos humanos del personal de las fuerzas armadas en
toda la region de la OSCE, a fin de asegurar que las ideas presentadas y las conclusiones
a las que se arribaron fueran vélidas. En Diciembre de 2006, la ODIHR organizé un
taller de revision de expertos en Varsovia, que reunié expertos de varias areas. Esto
condujo a varios cambios y a una mejorada version del manual.

 Mas informacién acerca de las mesas redondas de ODIHR — DCAF sobre derechos humanos del
personal de las fuerzas armadas estd disponible en el sitio web del proyecto:
<http://www.dcaf.ch/odihr/_events.cfm>.

1% Ver, por ejemplo, <http://www.euromil.org or <http://soldiersmothers.ru>.
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Capitulo 3

La Importancia de los Derechos Humanos del Personal de las
Fuerzas Armadas

Como se menciono en el capitulo anterior, el parrafo 32 del Codigo de Conducta de la
OSCE sobre Aspectos Politico — Militares de Seguridad compromete a los Estados
Participantes a asegurar que el personal militar, paramilitar y de servicio de seguridad
pueda disfrutar y ejercer sus derechos humanos y libertades fundamentales de
conformidad con las previsiones constitucionales y legales relevantes y con los
requerimientos del servicio. Un recurso valioso de orientacion es la jurisprudencia bajo
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales de 1950. Como el Codigo de Conducta de la OSCE, el Convenio, como
es interpretado por la Corte Europea de Derechos Humanos, trata a los miembros de las
fuerzas armadas como ciudadanos en uniforme, por ejemplo, el personal de servicio
retiene sus derechos civiles y politicos, a pesar de que los mismos son modificados de
acuerdo al contexto militar.

El enfoque del “ciudadano en uniforme” implica que el personal de las fuerzas armadas,
sea profesional o conscripto, es titular de los mismos derechos y protecciones que todas
las demas personas, sujetos a ciertas limitaciones impuestas por la vida militar. En
efecto, el respeto por los derechos humanos y libertades fundamentales para todos,
incluido el personal de las fuerzas armadas, es parte del concepto integral de seguridad
de la OSCE, que vincula el mantenimiento de la paz al respeto por los derechos
humanos y libertades fundamentales**.

Sin embargo, en algunos estados, los miembros de las fuerzas armadas, y en particular
los soldados conscriptos, son sometidos a abusos, brutalidad, amenazas, violencia,
malos tratos, torturas y otras practicas ilegales. Desafortunadamente, estas practicas son
institucionalizadas como parte de una cultura militar mas amplia, que se caracteriza por
la impunidad de los perpetradores y por la falta de respeto a la dignidad de los seres
humanos.

En algunos estados, el disfrute de los derechos humanos por los miembros de las fuerzas
armadas esta desproporcionadamente restringido por la constitucién o por la ley. Por
ejemplo, en muchos paises, al personal de las fuerzas armadas no se le permite ejercer
sus derechos de libertad de expresion y libertad de reunion. Como consecuencia, al
personal de las fuerzas armadas se le dificulta hablar por si mismos o expresar interés
sobre casos de violaciones a los derechos humanos. Como esta situacion puede ser

11 E] principio 2 del Cédigo de Conducta de la OSCE sobre Aspectos Politicos-Militares de Seguridad:
“Los Estados participantes confirman la continua validez de su concepto integral de seguridad, como se
inicio en el Acta Final, el cual relaciona el mantenimiento de la paz al respeto por los derechos humanos y
libertades fundamentales. Esto vincula la cooperacion econémica y ambiental con las relaciones
interestatales pacificas”; conforme al Titulo VII del Codigo de Conducta, tratado en mayor detalle en el
Capitulo 4.
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exacerbada por la naturaleza cerrada de las instituciones militares, es importante que los
gobiernos aseguren la proteccion de los derechos humanos en los cuarteles.

Los derechos humanos son conceptualmente indivisibles y un derecho de los seres
humanos. En efecto, el ejercicio de los derechos humanos no puede ser limitado en su
totalidad™. Sin embargo, el ejercicio de otros derechos humanos puede ser adaptado o
limitado bajo condiciones y situaciones especificas. Varios factores pueden ser tomados
en cuenta cuando se adaptan standards de derechos humanos a las fuerzas armadas: la
naturaleza de la disciplina militar, la organizacion jerarquica de los rangos militares, la
necesidad de obedecer érdenes y la proteccion de la moral. A diferencia de otro grupo
de ciudadanos, a los miembros de las fuerzas armadas se les puede, en el curso de sus
deberes oficiales, ordenar matar a otras personas y sacrificar sus propias vidas. La vida
militar puede involucrar el servicio bajo condiciones duras y extremas. Aln en
circunstancias normales, puede haber poca separacion entre la vida privada y los
deberes oficiales, por ejemplo, donde el personal vive en los cuarteles. Estos factores
especiales, distintivos de la vida en las fuerzas armadas, confirman la necesidad de
establecer limitaciones en los derechos humanos del personal de las fuerzas armadas.

Recuadro 3.1
La importancia de asegurar los Derechos Humanos en las Fuerzas Armadas

1. En virtud de ser ciudadanos, los miembros de las fuerzas armadas disfrutaran de los
mismos derechos humanos y libertades fundamentales que otros ciudadanos.

2. El respeto por los derechos humanos de los miembros de las fuerzas armadas
contribuye a que los militares estén firmemente integrados en la sociedad.

3. El respeto por los derechos humanos en los cuarteles evita que los militares sean
abusados por el gobierno y que se vuelvan en contra de la poblacion civil.

4. El respeto por los derechos humanos en los cuarteles protege a los miembros de las
fuerzas armadas contra el abuso y la opresion por parte del gobierno o de los
comandantes del ejército.

5. Las operaciones de mantenimiento de la paz en la actualidad requieren que el
personal de las fuerzas armadas integre el trabajo sobre los derechos humanos en las
operaciones diarias. Estardn mejor preparados para tales actividades si ellos mismos se
desenvuelven en un ambiente que respeta y protege sus derechos, y que requiere que
interioricen los valores que subyacen en ellos.

12 Estos son derechos humanos que no pueden ser derogados, incluyendo el derecho a la vida, la
prohibicion de tortura; prohibicidn de esclavitud; prohibicion de prision por motivos de inhabilidad a
cumplir con una obligacion contractual; prohibiciéon de ser encontrado culpable por cualquier delito,
cuando el acto cometido no constituyd un delito de acuerdo al derecho nacional o internacional en el
momento en que fue perpetrado; y el derecho a ser reconocido como persona ante la ley. Ver también los
Capitulos 5 y 16 del manual.

Manual sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del Personal de las Fuerzas Armadas



Las diferencias en el modo en que los estados eligen limitar los derechos humanos de
sus soldados dependeran de los factores antes mencionados. Estas diferencias tienen sus
raices en la percepcion del rol y posicion mas amplios de las fuerzas armadas en la
sociedad. Cuando se responde a la pregunta: “;Cuan diferente deberia ser la institucion
militar?, algunos sostienen que la institucion militar es la Unica institucion
completamente diferente de las instituciones civiles. Esta singularidad es imperativa
para los militares de todos los tiempos y todos los paises, en el sentido que es el Unico
modo de preservar la efectividad operativa. De acuerdo a esta postura, un miembro de
las fuerzas armadas no es un empleado pablico comun, sino que es una persona que
responde a una llamada, y se dedica al deber, al pais y al honor. Contraria a esta
posicién, otros comentadores sostienen que lo distintivo de la fuerza militar es solo de
relativa importancia, porque lo militar estuvo sujeto a las tendencias de la civilizacion
en el siglo 20 como resultado de presiones politicas, legales, culturales, tecnoldgicas y
econdmicas de la sociedad®®. De este modo, la profesién militar de hoy es el resultado
de transformaciones mas amplias en la sociedad. El efecto de esas transformaciones esta
ilustrado por el modelo de Institucion/Ocupacién. La tesis subyacente de este modelo es
que la profesidn militar estd cambiando de un formato institucional a uno que es similar
al formato ocupacional de otras profesiones en la sociedad. Crecientemente, la profesion
militar se esta volviendo “otro trabajo”, conducida por incentivos militares, seguridad
laboral y condiciones de trabajo atractivas, en lugar de una Unica institucion basada en
el pais, el deber y el honor* De acuerdo al modelo de la institucién, los derechos
humanos de los soldados serdn enormemente restringidos porque la profesion militar no
puede ser comparada con ninguna otra profesion en la sociedad. De acuerdo al modelo
de la ocupacién, los soldados tendran los mismos derechos que otros ciudadanos por las
similitudes entre la profesion militar y otras profesiones en la sociedad.

Es necesario que estas restricciones satisfagan varios criterios. Ellas deben estar
racionalmente relacionadas a las necesidades militares y no meramente al resultado de
una practica arbitraria o tradicion. Deberian estar firmemente basadas en la ley,
preferiblemente la legislacion que ha sido sometida a un considerado debate
democratico y a un procedimiento legitimo. Deberian ser proporcionales, por ej.,
adaptadas de un modo matizado, a los intereses de los militares, los que deberian estar
comprometidos en el total ejercicio de los derechos humanos. Cualquier restriccién a los
derechos del personal de las fuerzas armadas que opere de una manera discriminatoria
sobre la base de la raza, etnia, religién, sexo u orientacion sexual debe ser
cuidadosamente inspeccionada dada su sospechosa naturaleza y el requerimiento para su
clara justificacion. La responsabilidad de mostrar que esto es necesario para restringir
los derechos del personal de las fuerzas armadas debe residir en los militares mismos.

13 Cf. Bernard Boene, “;Cuan unicos deberian ser los militares? Una revision de la Literatura
Representativa y Esbozo de una Formulacién Sintética”, Revista Europea de Sociologia, Vol. 31, N° 1,
1990.

4 Charles Moskos, “De la Institucién a la Ocupacién: tendencias en la Organizacion Militar”, Fuerzas
Armadas & Sociedad, Vol. 4, N° 1, Fall 1977; Charles Moskos, John Allen Williams y David Segal
(eds.): Los Militares Post — modernos: Las Fuerzas Armadas luego de la Guerra Fria (Oxford: Prensa de
la Universidad de Oxford, 2000).

Manual sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del Personal de las Fuerzas Armadas



Los derechos humanos no son meramente una cuestion de aspiraciones elevadas en un
papel: deben ser totalmente implementados en la practica diaria de las fuerzas armadas.
Las violaciones a los derechos humanos que resulten de practicas ilegales (por ejemplo,
el maltrato a conscriptos) son algunas de las violaciones mas comunes en las fuerzas
armadas. Pese a que las leyes y regulaciones que prohiben tales practicas a menudo
existen, es su implementacion préactica lo que prueba ser més dificultosa.

En varios de los Estados participantes de la OSCE, los mecanismos de proteccion de los
derechos del personal de las fuerzas armadas contintan siendo inadecuados. Aun en los
estados donde las leyes y las regulaciones han mejorado, ellas a menudo no son
respetadas en la practica.

La cuestion de la efectiva implementacion de los derechos humanos es, en
consecuencia, crucial. Este manual hace hincapié no sélo en el rol de las cortes
nacionales e internacionales, sino también en otros métodos de investigacion de las
reclamos respecto a las violaciones de derechos humanos y las sanciones a dichas
violaciones, incluyendo ombudsmen militares y cuerpos de monitoreo internacionales.
La primera linea de defensa, sin embargo, debe provenir de las propias fuerzas armadas.
En particular, la proteccion de los derechos humanos de los subordinados se debe poner
de relieve entre las responsabilidades claves de los oficiales superiores. La educacion
en derechos humanos es crucial a fin de despertar conciencia y crear una cultura
profesional dentro de la institucion militar que incluya el respeto por los derechos
humanos como parte de un compromiso hacia los valores democréaticos. Cuando esto es
alcanzado, las fuerzas armadas no son solamente las defensoras de la integridad
territorial de un estado, también defienden y encarnan los compromisos democraticos.
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Capitulo 4

Los Compromisos de la OSCE

La OSCE contempla normas y actividades que promueven la democracia, los derechos
humanos y el estado derecho — la llamada dimension humana — como un aspecto
esencial de la seguridad, directamente vinculado a las otras dos areas de operacion de la
OSCE, la dimension politico — militar y la econémica/ambiental. El término dimension
humana también indica que las normas de la OSCE en este campo cubren un &rea mas
amplia que el tradicional derecho de los derechos humanos. Este capitulo tratard la
naturaleza y alcance de los compromisos de la dimensién humana de la OSCE en el
campo de los derechos humanos, y también abordara los aspectos de derechos humanos
del interdimensional Codigo de Conducta de la OSCE sobre Aspectos Politico —
Militares de la Seguridad.

1. La Naturaleza y Status de los Compromisos de la OSCE sobre Derechos
Humanos

Un compromiso hacia los derechos humanos ha sido una parte integral de la politica de
seguridad de la OSCE desde su inicio. En el Acta Final de Helsinki, los Estados
participantes acordaron que uno de los principios que guiarian las relaciones entre ellos,
seria:

“promover y alentar la existencia efectiva de los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales, culturales y libertades, los cuales se derivan de la dignidad inherente de la

persona humana y son esenciales para la libertad y el desarrollo™".

Este compromiso hacia los derechos humanos ha sido reafirmado en varias ocasiones
(por ejemplo, en Madrid, 1983; Viena, 1989; y Moscu, 1991).

Los compromisos formulados por los Estados participantes de la OSCE sobre los
derechos humanos son politicamente vinculantes para aquellos estados, como también
para los nuevos miembros que aceptan el acervo comunitario cuando se unen a la
OSCE. Resumiremos mas abajo las principales areas en las cuales los Estados
Participantes se han comprometido, y los principales compromisos individuales en
aquellos campos considerados en mayor detalle en los respectivos capitulos de las
Secciones I - IV.

La naturaleza politicamente vinculante de los compromisos significa, a diferencia de los
tratados de derechos humanos, en que ellos son operativos inmediatamente (no
requieren la aprobacion constitucional) y en su totalidad (esto es, sin reservas). No son,
sin embargo, ejecutables en los tribunales. Los compromisos de la OSCE son mas que

5 Helsinki, 1975, Preguntas referidas a la Seguridad en Europa: 1 (a) Declaracion sobre los Principios
gue guian las relaciones entre los Estados Participantes- Principio VII.
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una simple declaracion de voluntad o de buenas intenciones; mas bien, son una promesa
politica a cumplir con esos estandares. Pueden también, si reflejan una practica general
estatal y una concomitante opinio iuris, indicar la emergencia del derecho
consuetudinario.

En Copenhague en 1990, los Estados Participantes declararon su compromiso de
proporcionar remedios efectivos para los abusos y reclamos sobre derechos humanos.
Los remedios permiten a los miembros individuales de las fuerzas armadas utilizar, de
manera practica, los compromisos de los estados para respetar las normas de derechos
humanos. Un remedio es efectivo si permite una efectiva investigacion independiente de
los supuestos abusos de los derechos humanos y una determinacion imparcial acerca de
si la violacion ha tenido lugar, y si proporciona un medio de obtener una reparacion
suficiente para la supuesta victima. El Recuadro 4. 1 destaca alguna de las
caracteristicas principales de los remedios efectivos para las violaciones de los derechos
humanos contenidos en el Documento de Copenhague de 1990.

Cuando en el nivel nacional no hay remedio, o el que existe no es suficiente, puede
recurrirse a los mecanismos de denuncia individual a nivel internacional. Los
compromisos de derechos humanos de la OSCE no proporcionan un mecanismo de
queja individual, sino que los mecanismos de queja estan disponibles bajo varios
tratados de derechos humanos de Naciones Unidas y regionales, de los cuales los
estados participantes de la OSCE son parte. Los mismos se abordan en el Capitulo 5.

Los Estados participantes de la OSCE han acordado que cualquier limitacién de los
derechos humanos debe ser establecida por ley y debe ser concordante con otras
obligaciones internacionales (Copenhague, 1990). Cualquier restriccion a los derechos
humanos debe ser excepcional, aplicada coherentemente y estrictamente proporcional
respecto al objetivo de la ley. En este aspecto, los compromisos estan estructurados de
una manera similar a los tratados de derechos humanos internacionales.

2. Monitoreo e Implementacion de los Mecanismos de la OSCE

Los Estados participantes han reafirmado que, desde que la proteccion de los derechos
humanos es un pilar del orden internacional, el reconocimiento de los derechos
humanos no es un asunto exclusivamente interno de los estados individuales; mas aun,
los estados son responsables de sus ciudadanos y de la implementacion de sus
compromisos. En Moscu en 1991, los Estados participantes afirmaron categorica e
irrevocablemente que los asuntos dentro de la dimension humana de la OSCE eran de
“interés directo y legitimo de todos los Estados participantes”.

Ademaés de las reuniones regulares de implementacion, la OSCE ha creado los llamados
mecanismos de la dimensién humana, el Mecanismo de Viena'® y el Mecanismo de
Mosct’, este Gltimo parcialmente constituyendo una elaboracién posterior del
Mecanismo de Viena. Juntos, establecen un proceso de supervision de la

1% Como esta establecido en Viena 1989, ver Documento Concluyente de la Reunién de Viena (Tercera
Reunion de Seguimiento de la Conferencia de Helsinki).
" Documento de MoscU de 1991, parrafos 1- 16, reformado por el Documento de Roma de 1993.
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implementacion de los compromisos de la dimensién humana a ser invocado sobre una
base ad hoc de los Estados participantes de la OSCE. ElI Mecanismo de Viena permite a
un Estado Participante, a través de un set de procedimientos, presentar cuestiones
referidas a la dimension humana en otro Estado Participante de la OSCE. EI Mecanismo
de Moscu se construye sobre esto y brinda la posibilidad adicional de establecer
misiones ad hoc de expertos independientes para asistir en la resolucion de un problema
especifico de la dimension humana. Ello incluye el derecho de investigar supuestas
violaciones de los compromisos de la dimension humana, en circunstancias
excepcionales, aun sin el consentimiento del estado acusado.

En la préctica, los mecanismos de la dimension humana son rara vez aplicados, en parte
debido al desarrollo de la OSCE en una organizacion de permanente funcionamiento, y
en parte debido a las consideraciones politicas involucradas cuando se invocan tales
mecanismos ad hoc®,

3. Compromisos Relevantes de la OSCE

Los Estados Participantes han acordado un ndmero de compromisos vinculantes
referidos a especificos derechos humanos. Los mismos estan sintetizados en el recuadro
4.1y se haré referencia en detalle en los capitulos siguientes. En la medida en que estos
compromisos se refieren a todos, ellos se aplican a los miembros de las fuerzas armadas,
como asi también a los otros.

Recuadro 4.1
Compromisos y Derechos Humanos de la OSCE®

DERECHO COMPROMISO DE LA |DETALLES
OSCE ADICIONALES
Derecho a la vida “En los Estados Participantes | Capitulo 16

donde la pena capital no ha
sido abolida, las sentencias de
muerte podran ser solamente
impuestas para los crimenes
mas graves, de acuerdo con la
ley en vigencia al momento
de comisidon del delito y que
no sea contraria a los
compromisos

internacionales.” (Viena

1989)
Tortura, Tratos y Penas | “Los Estados Participantes | Capitulo 16
crueles, inhumanos y | condenan enérgicamente toda
degradantes forma de tortura como una de

las més flagrantes violaciones
de los derechos humanos y de

'8 ODIHR contintia manteniendo un listado de expertos, tal como lo establece el Mecanismo de Mosc.

9 Compromisos de la Dimensién Humana de la OSCE (Varsovia: OSCE/ODIHR, 2005), Segunda
Edicidn, Vol. 1, Compilacion Tematica. Una mas amplia seleccion de los compromisos de la OSCE
puede ser encontrada en el Anexo 1.
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la dignidad humana. Se
comprometen ellos mismos a
luchar para su eliminacion.”
(Budapest 1994)

Libertad de asociacion

“[Los Estados Participantes]
afirman que, sin
discriminacion, todo
individuo tiene el derecho de

. libertad de asociacion y
reunion  pacifica.”  (Paris
1990)

Capitulos 8y 9

Libertad de expresién

“Los Estados Participantes
aseguraran ...que todas las
personas tengan el derecho de
libertad de expresion,
incluido el derecho de
comunicacién. Este derecho
incluye la libertad de brindar
opiniones y de recibir e
impartir informacién e ideas
sin interferencias por la
autoridad publica y sin
consideracion de fronteras”.
(Copenhague 1990).

Capitulo 8

Libertad de Pensamiento,
Conciencia, Credo y Religion

“Los Estados Participantes
. acuerdan tomar la accion
que sea necesaria para
asegurar la libertad de los
individuos a profesar vy
practicar, solos o0 en
comunidad con otros, su
religion o creencia, actuando
de acuerdo a los dictados de
su conciencia” (Madrid 1983)

Capitulo 11

Identidades Nacionales,
Culturales y Lingisticas

“Los Estados Participantes
protegeran y crearan
condiciones para la
promocion de la identidad
étnica, cultural, linguistica y
religiosa de las minorias
nacionales en sus territorios.”
(Viena 1989)

Capitulo 12

Igualdad por razén de sexo

“[Los Estados Participantes
se comprometen a] eliminar
toda forma de discriminacion
contra las mujeres, y poner
fin a la violencia contra las
mujeres y nifios, como asi
también a la explotacion
sexual y toda forma de trafico
de seres humanos” (Estambul
1999)

Capitulo 13

Educaciéon  en Derechos

Humanos

“La educacion en Derechos
Humanos es fundamental y
por consiguiente, esencial que

Capitulo 19




los ciudadanos de los Estados
Participantes sean educados
en derechos humanos vy
libertades fundamentales”
(Moscu 1991)

Libertad contra detencién “Nadie sera privado de su | Capitulo 21
arbitraria y juicio libertad excepto por motivos
y de acuerdo a los
procedimientos establecidos
por ley” (Moscu 1991)
Derecho a un juicio justo “Los Estados Participantes | Capitulo 21

efectivamente aplicaran ... el
derecho a un juicio pablico y
justo dentro de un tiempo
razonable ante un tribunal
independiente e imparcial”
(Viena 1989)

Derecho a
Efectivas

Reparaciones

“[Los Estados participantes]
aseguraran que reparaciones
efectivas, asi también una
informaciéon completa sobre
ellas, estén disponibles a
aquellos que reclaman que
sus derechos humanos vy
libertades fundamentales han
sido violados” (Viena 1989)
“Los Estados participantes
consideraran acceder a una
convencion internacional
regional o global referida a la
proteccion de los derechos
humanos, como el Convenio
Europeo  sobre  Derechos
Humanos, o el Protocolo
Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, los cuales
proporcionan procedimientos
de recurso individual a los
organismos internacionales”
(Copenhague 1990)

Capitulos 5y 7

Ademas de estos compromisos generales en materia de derechos humanos, hay tres
areas especificas en las que los Estados participantes han acordado compromisos y que
se refieren a los miembros de las fuerzas armadas. En primer lugar, los Estados
participantes han prometido considerar introducir alternativas al servicio militar
(Copenhague 1990 y Budapest 1994; la objecidn de conciencia se aborda en el Capitulo

10).
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En segundo lugar, los Estados se han comprometido a fijar la edad minima para el
reclutamiento en las fuerzas armadas. En Copenhague en 1990, los estados acordaron
acceder a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, en aquellos
lugares donde no lo habian establecido aun. Los Estados también se han comprometido
en examinar si sus practicas para el reclutamiento o el llamamiento a filas del personal
para el servicio en las fuerzas militares, paramilitares y de seguridad concuerdan con sus
obligaciones en materia de derechos humanos (Budapest 1994). En tercer lugar los
Estados se han comprometido en proteger legalmente los derechos humanos de los
miembros de las fuerzas armadas. Ellos encuentran su maxima expresion en el Codigo
de Conducta sobre los Aspectos Politico — Militares de la Seguridad de la OSCE.
(Budapest 1994).

4. Codigo de Conducta sobre los Aspectos Politico — Militares de la Seguridad de la
OSCE: Principales caracteristicas

El Cédigo de Conducta sobre los Aspectos Politicos Militares de la Seguridad de la
OSCE fue adoptado por el Foro para la Cooperacion de Seguridad en Budapest el 3 de
Diciembre de 1994%°. Entré en vigencia como un documento politicamente vinculante el
1 de Enero de 1995. El Cddigo de Conducta fue el primer instrumento multilateral en
regular las fuerzas armadas, tanto a nivel nacional como internacional. Su fundamento
es que el control democratico de las fuerzas armadas es “un elemento indispensable de
estabilidad y seguridad y una importante expresion de democracia” (parrafo 20). Adopta
un enfoque innovador que une las dimensiones humana y militar de seguridad. Mas aun,
el Caodigo aplica las politicas militar y de defensa tanto en tiempos de paz como de
conflicto: esta es una importante aceptacion por parte de los gobiernos de los Estados
participantes de limitaciones en un &rea considerada tradicionalmente de su propio
dominio.

El Cddigo de Conducta consagra cuatro principios claves: la primacia del poder civil
constitucional sobre el poder militar (parrafos 21-26); la sumision de las fuerzas
armadas al derecho internacional humanitario (parrafos 29-31 y 34-35); respeto por los
derechos humanos de los miembros de las fuerzas armadas (parrafos 23, 27 — 28, y 32-
33); y limites sobre el uso doméstico de la fuerza a lo que es proporcional a su mision
legal, y restringir su interferencia con el ejercicio pacifico y legitimo de los derechos
humanos (parrafos 36-37).

Puede observarse que el Cddigo de Conducta adopta un doble enfoque en derechos
humanos. En primer lugar, los Estados participantes deben asegurar que sus fuerzas
armadas respeten los derechos humanos de los civiles y cumplan con las disposiciones
del derecho internacional humanitario. Por ejemplo, se debe ser cuidadoso para evitar
dafar a los civiles, y el uso de la fuerza debe ser proporcional. Los miembros

2 para el texto completo, ver <http://www.osce.org/documents/fsc/1994/12/4270_en.pdf>; para el
comentario, ver Ghébali y Lambert, op. cit., nota 2.
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individuales de las fuerzas armadas deben ser responsables ante cualquier violacion del
derecho internacional. De igual modo, los derechos humanos de los miembros de las
fuerzas armadas deben ser protegidos por los estados. Esto significa que la legislacion
doméstica debe establecer procedimientos para salvaguardar sus derechos, sea a través
de los tribunales o de otros medios independientes, como el ombudsman militar.

Las disposiciones del Codigo de Conducta referidas a los derechos humanos estan
sintetizadas en el Recuadro 4.2. Como puede observarse en el parrafo 23, el cual trata de
la neutralidad politica, y el parrafo 32, que establece que los miembros de las fuerzas
armadas disfrutaran del standard de los derechos humanos Yy libertades fundamentales
establecidos los documentos de la OSCE y en el derecho internacional “de conformidad
con previsiones constitucionales y juridicas relevantes y con los requisitos del servicio”,
el Codigo adopta un enfoque de “ciudadanos en uniforme”. En palabra de uno de los
comentadores, “el Codigo de Conducta establece claramente que los derechos de los
miembros individuales no finalizan en el cuartel”*.

Los Estados participantes de la OSCE han acordado intercambiar informacion sobre la

implementacién del Codigo de Conducta anualmente, respondiendo a un cuestionario el
15 de abril de cada afio?.

Recuadro 4.2

El Cddigo de Conducta de la OSCE: Caracteristicas Claves de los Derechos
Humanos %

Derechos de las Fuerzas Armadas

e El reclutamiento y las practicas de llamamiento a filas deben concordar con los
compromisos en materia de derechos humanos (parrafo 27)

e La legislacion doméstica debera reflejar los derechos humanos de los miembros
de las fuerzas armadas (parrafo 28)

e Los Estados participantes deberan asegurar el disfrute y ejercicio de los derechos
humanos de los miembros de las fuerzas armadas, incluyendo procedimientos
legales y administrativos apropiados para proteger esos derechos (parrafos 32 y
33).

Deberes de las Fuerzas Armadas de Respetar los Derechos

2 Victor-Yves Ghébali, “Analizando nuevamente el Codigo de Conducta sobre los Aspectos Politicos
Militares de la Seguridad de la OSCE (1994)”, en Heiner H&nggi y Theodor H. Winkler, Desafios de la
Gobernabilidad del Sector de Seguridad (Berlin: DCAF y LIT Verlag, 2003).

%2 Foro de la OSCE de Cooperacion en Seguridad, Decisién No. FSC.DEC/4/98 del 8 de julio de 1998.

2 Cédigo de Conducta sobre los Aspectos Politicos Militares de la Seguridad de la OSCE, Secciones vir y
VIIL
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Las fuerzas armadas seran politicamente neutrales (parrafo 23);

Se requiere a los Estados diseminar y entrenar a los miembros de las fuerzas
armadas en el derecho internacional humanitario (parrafos 29 y 30):

El personal de las fuerzas armadas podra ser responsable individualmente por
violaciones al derecho internacional humanitario (parrafo 31);

Las fuerzas armadas, tanto en tiempos de paz como de guerra, estan al mando,
entrenadas y equipadas de acuerdo a las disposiciones del derecho internacional
(parrafo 34);

El recurso a la fuerza para desarrollar misiones de seguridad interna debe ser
proporcional a las necesidades de su puesta en practica. Las fuerzas armadas
tomardn debido cuidado a fin de evitar herir a los civiles o sus propiedades
(parrafo 36);

El uso de las fuerzas armadas no puede limitar el ejercicio pacifico y legitimo de
los derechos humanos y civiles de los ciudadanos ni los puede privar de su
identidad nacional, religiosa, cultural, linglistica o étnica (parrafo 37).
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Capitulo 5

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos surgio de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948 y constituye un cuerpo numeroso de tratados
internacionales y regionales. A nivel préactico, esta complementado por numerosas
declaraciones y otros documentos, como los compromisos de la dimensién humana de
la OSCE. Los tratados de Derechos Humanos (particularmente el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales; y el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales) constituyen la base principal de los derechos abordados en
este manual (ver Recuadro 5.1 para las principales disposiciones).

Este capitulo trata los principales tratados y explica su potencial aplicacion a los
miembros de las fuerzas armadas. Se introduce el trato de los miembros de las fuerzas
armadas como ciudadanos en uniforme, bajo el derecho de los derechos humanos.
Posteriormente, el capitulo aborda la relacion entre estos tratados y el derecho
doméstico, y luego las condiciones bajo las cuales esos derechos pueden ser limitados
bajo el derecho internacional. Finalmente, el capitulo trata la tematica de las
salvaguardas en caso de violacién al derecho de los derechos humanos.

1. Los Principales Tratados

El derecho internacional de los derechos humanos moderno esta basado en la Carta de
las Naciones Unidas (en particular el Preambulo y los Articulos 1.3, 55 y 66),
complementado por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Ademas, hay tratados de Naciones Unidas que
abordan la tematica de la discriminacion respecto a la raza y las mujeres; la Convencién
de los Derechos del Nifio; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes 2*; y convenciones concernientes a los refugiados y
la ciudadania (ver Recuadro 5.1 debajo, sintetizando las principales disposiciones).

El Derecho de los Derechos Humanos es complementado en tiempo de conflicto armado
por el derecho internacional humanitario®. Los principales tratados son los Convenios

2 \er también la Convencién Europea para la Prevencion de la Tortura y Tratos o Castigos Inhumanos o
Degradantes.

% Ver D. Fleck (ed.), Manual del Derecho Humanitario en Conflictos Armados (Oxford: Editorial de la
Universidad de Oxford, 1995); I. Detter, EI Derecho de la Guerra (Cambridge: Editorial de la
Universidad de Cambridge, 2000), Segunda edicién.
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de Ginebra de 1949, con los Protocolos Adicionales de 1977 a dichos Convenios. Otros
tratados también protegen los derechos humanos tratando la responsabilidad penal de
los individuos, més que la responsabilidad estatal. Ellos incluyen los 13 tratados
generales sobre terrorismo, tratados sobre genocidio y esclavitud, y el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional. Un ndmero de dichas disposiciones puede
potencialmente aplicarse al personal de las fuerzas armadas. Este manual, sin embargo,
se centra en los derechos humanos de los miembros de las fuerzas armadas mas que en
sus deberes de respetar los derechos humanos de los civiles o combatientes. Por
consiguiente, no abordaremos el derecho internacional humanitario o la responsabilidad
personal en el derecho internacional penal en la limitada esfera de la responsabilidad de
los comandantes (ver Capitulo 20, “La Responsabilidad de los Comandantes y la
Responsabilidad Individual”).

Las obligaciones de los tratados de Naciones Unidas se hallan complementadas por los
sistemas regionales de derechos humanos. En la préctica, el sistema de relevancia para
los estados de la OSCE es el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales de 1950, que ha sido ratificado por 46 estados®®.
El Convenio Europeo es aplicado a todos, excepto a nueve estados de la OSCE:
Bielorrusia, Canada, la Santa Sede, Kazajstan, Kyrgyzstan, Tajikistan, Turkmenistan,
los Estados Unidos de Ameérica y Uzbekistan. El articulo 1 del Convenio obliga a los
estados contratantes a asegurar a “todos (énfasis afiadido) dentro de su jurisdiccion” los
derechos y libertades bajo el Convenio. Este se aplica tanto a los miembros de las
fuerzas armadas como a los civiles.

2. La relevancia de los Derechos Humanos para los Miembros de las Fuerzas
Armadas

El enfoque del tratamiento de los miembros de las fuerzas armadas como ciudadanos en
uniforme estd presente desde antiguo en varios sistemas juridicos domésticos. Ello
requiere que al personal de servicio le sea acordado, en la medida en que concuerde con
la vida militar, los derechos civiles y constitucionales de los demaés ciudadanos. Como
explicamos en el Capitulo 8, el tratamiento de los miembros de las fuerzas armadas
como ciudadanos en uniforme claramente favorece la integracion de los militares en la
sociedad, méas que el enfoque alternativo de aislar a los militares de la vida politica y
social. Por ejemplo, los tribunales de Estados Unidos han manifestado “nuestros
ciudadanos en uniforme no pueden ser despojados de los derechos basicos simplemente
porque ellos se han quitado sus ropas de civil”®’. A nivel internacional, el mismo

2 Para ratificaciones por estados individuales, ver:

<http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Basic+Texts/Basic+Texts/Dates+of+ratification+of+the+Eur
opean+Convention+on+Human+Rights+and+Additional+Protocols>

2 Chappell v. Wallace, Suprema Corte de los Estados Unidos, 13 de Junio de 1983, United States
Reports, Vol. 462, 1983, pp.296, 304 (citando a Earl Warren, “The Bill of Rights and the Military”, New
York University Law Review, Vol. 37,1962, pp. 181, 188).
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enfoque ha sido adoptado por un importante cuerpo de derechos humanos, la Corte
Europea de Derechos Humanos, descripta debajo.

Recuadro 5.1

Principales Obligaciones de Tratados de Derechos Humanos y su Relevancia

DERECHO

FUENTE LEGAL

EJEMPLOS RELEVANTES

Derecho a la vida

Art. 2 ECHR (Convenio
Europeo para la Proteccion de
Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales)
Art. 6 ICCPR (Pacto
Internacional de Derechos
Civiles y Politicos)

Art. 6 CRC (Convencion
sobre los Derechos del Nifio)
Art. 3 UDHR (vida, libertad
y  seguridad) (Declaracién
Universal de  Derechos
Humanos)

Intimidacién  extrema de
conscriptos;  investigaciones
sobre muertes inexplicables
en las instalaciones militares
o durante el servicio militar.

Derecho a la libertad

Art. 5 ECHR (enumera
circunstancias donde el
alcance del derecho puede ser
restringido en aquellos casos
prescriptos por la ley)

Art. 9 ICCPR
Art. 5 ICERD (Convencion
Internacional sobre la

Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion
Racial)

Art. 10 ICCPR

Art. 1 UDHR (libertad e
igualdad)

Art. 3 UDHR (vida, libertad
y seguridad)

Detencion bajo sistemas de
justicia militar

Derecho a la igualdad

Art. 14 ECHR

Art. 3 ICCPR (no enumera
motivos sobre los cuales
pueda basarse la
discriminacion)

Art. 14 ICCPR (igual ante
cortes y tribunales)

Art. 2 CEDAW (Convencion
sobre la Eliminacion de

Todas las Formas de
Discriminacion contra la
Mujer)

Art. 15 CEDAW

Diferencias en el tratamiento
a las mujeres, minorias
religiosas y étnicas, personal
de servicio gay Yy lesbianas
(por ejemplo, despedir por
motivo de embarazo o
descubrimiento de la
orientacion sexual, acoso
sexual, limitaciones en el
despliegue de mujeres en las
zonas de combate)




Art. 2 ICERD

Art. 3 ICESCR (Pacto
Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales 'y
Culturales)

Art. 2 CRC

Art. 1 UDHR (libertad e
igualdad)

Art. 2 UDHR

Art. 6 UDHR (derecho al
reconocimiento ante la ley)
Art. 7 UDHR

Preambulo de la Carta de
Naciones Unidas

Derecho a ser escuchado, a un
juicio justo y a una reparacion

Art. 6 ECHR (juicio justo y
publico dentro de un tiempo
razonable)

Art. 7 ECHR (no -
retroactividad)

Art. 13 ECHR (reparacion
efectiva )

Art. 14 ICCPR (igualdad
ante las cortes y tribunales —
proporcionar garantias
minimas)

Art. 15 ICCPR (no-
retroactividad)

Art. 5 ICERD

Art. 6 ICERD

Art. 12 CRC

Art. 6 UDHR (derecho al
reconocimiento ante la ley)
Art. 8 UDHR (reparacién
efectiva)

Art. 10 UDHR (derecho a un
juicio publico y justo por un
tribunal independiente e
imparcial)

Art. 11.1 UDHR (inocente
hasta que sea probada la

Cortes marciales y sistemas
de justicia militar

culpabilidad)
Derecho a la libertad de | Art. 9 ECHR Derecho de objecion de
pensamiento, conciencia, | Art. 10 ECHR conciencia; restricciones
religion o credo Art. 18 ICCPR sobre manifestaciones
Art. 5 ICERD religiosas  (por  ejemplo,

Art. 12 CRC (conferido a
aquellos capaces de tener sus
propios puntos de vista)

Art. 13 CRC

Art. 14 CRC

Art. 18 UDHR

Art. 19 UDHR

Art. 5 ICERD

vestimenta religiosa que entre
en conflicto con los requisitos
del uniforme militar;
requisitos alimenticios
religiosos, oportunidades para
el culto vy observancia
religiosa, acceso a los
comembers (miembros de la
comunidad) de comunidades
religiosas, proselitismo del




personal de labores de
mantenimiento.
Derecho a no ser sometido a | Art. 8 ECHR Intimidacion de conscriptos e
Tratos Crueles, Inhumanos y | Art. 17  ICCPR  (no | iniciacidn de rituales
Degradantes experimentacion medica o
cientifica sin consentimiento)
Art. 12 UDHR
Derecho a la Libertad de | Art. 19 ICCPR Limitaciones  respecto a
Opinidn y Expresion Art. 19 UDHR declaraciones de los
Art. 10 ECHR miembros de las fuerzas
Art. 13CRC armadas
Derecho a una Reunion | Art. 11 ECHR Participacion del personal de
Pacifica o Protesta Art. 21 ICCPR servicio en sindicatos 0
Art. 5 ICERD grupos de la sociedad civil
Art. 8 ICESCR
Art. 20 UDHR

Los derechos humanos de los miembros de las fuerzas armadas tienen una importancia
adicional en el contexto contemporaneo por dos razones. La primera es la naturaleza
cambiante de las operaciones militares. Las fuerzas armadas actualmente son
desplegadas mé&s para operaciones de mantenimiento de la paz que para la guerra
convencional. Los hombres y mujeres que prestan servicios en las operaciones de
mantenimiento de la paz, frecuentemente son llamados a ayudar a instituciones politicas
dentro de sociedades quebradas por el conflicto, a restablecer la cultura de respeto de
los derechos humanos en sus areas de operaciones. Ellos estaran en una mejor posicion
para realizar esta tarea, si ellos mismos tienen conocimiento y estan acostumbrados a
una cultura tal dentro de sus propias fuerzas armadas. Asimismo, donde las fuerzas
armadas no estan involucradas en roles de combate convencionales, sino en roles
analogos a los de vigilancia, la restriccion de sus derechos por razones de disciplina
militar se debilita sustancialmente.

En segundo lugar, el uso cada vez mayor de las fuerzas multinacionales de tareas
militares en estas y otras operaciones llaman la atencion respecto a las diferencias en las
condiciones de trabajo y los derechos que disfrutan los miembros de las fuerzas armadas
en diferentes estados. Al menos que existan buenas razones para justificar tales
variaciones, las diferencias, inevitablemente, impactaran en la moral y efectividad de
aquellas unidades que disfrutan de menos derechos.

En Abril de 2006, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa afirmo la
importancia de asegurar que los estados miembros respeten los derechos humanos de
los miembros de las fuerzas armadas:

Al tiempo en que los ejércitos en varios estados miembros actdan en los mismos teatros de
operacion, la Asamblea promueve decididamente compartir los principios a ser usados para
guiar la accion del ejército y gobernar las condiciones bajo las cuales ellos estan eximidos de
responsabilidad. No puede esperarse que los miembros de las fuerzas armadas respeten el
derecho humanitario y los derechos humanos en sus operaciones al menos que el respeto por los
derechos humanos esté garantizado dentro de sus rangos militares. Por consiguiente, resulta
fundamental que los esfuerzos del Consejo de Europa de establecer las pautas de proteccion de
los derechos humanos dentro de las fuerzas armadas, sea acompafiada de una politica en los




estados miembros de aumentar la toma de conciencia, en materia de derechos humanos, entre
sus propios militares®.

El enfoque de los “ciudadanos en uniforme” mencionado precedentemente, puede ser
visto en relacién a varios de los mas importantes derechos civiles y politicos del
Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales: libertad de expresion; el derecho de respetar la vida privada, la vivienda
y la correspondencia; libertad de pensamiento, credo y conciencia; y la libertad de
asociacion. Todos ellos son derechos cualificados dentro del sistema del convenio; por
ejemplo, se trata de derechos que los estados pueden restringir cuando se dan ciertas
condiciones. Las limitaciones deben ser “de acuerdo a la ley” o “autorizadas por la ley”
y “necesarias en una sociedad democratica” para uno de un numero de intereses
especificados. Las limitaciones mas relevantes respecto a las fuerzas armadas son “en el
interés de la seguridad nacional”, sin embargo en ocasiones “la prevencion del
desorden” y los “derechos y libertades de otros” son también citados.

El enfoque de los “ciudadanos en uniforme” es de relevancia no sélo para las fuerzas
armadas con un gran nimero de conscriptos. Resume un punto general fundamental méas
importante acerca de la posicion de las fuerzas armadas en una democracia bajo el
estado de derecho. Alentando a los miembros de las fuerzas armadas a considerarse
ellos mismos como ciudadanos en la mayor medida de lo posible, el respeto por las
instituciones democréticas es aumentado.

Recuadro 5.2
Ciudadanos en uniforme: El Enfoque de la Corte Europea de Derechos Humanos

El enfoque general puede ser visto en el caso “Angel vs. Paises Bajos” (1976)%

“54. .... el Convenio se aplica en principio a los miembros de las fuerzas armadas y no
solo a los civiles. Especifica en los articulos 1 y 14 que “todos dentro de la jurisdiccion
de los Estados Contratantes disfrutaran “sin discriminacion” de los derechos y libertades
establecidos en la Seccion I ...”

“Sin embargo, cuando interpreta y aplica las normas del Convenio en el presente caso,
la Corte debe tener en mente las caracteristicas particulares de la vida militar y sus
efectos en la situacion de los miembros individuales de las fuerzas armadas”.

3. Relacién entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Nacional

Una dificultad que los miembros de las fuerzas armadas pueden encontrar en que se
respeten sus derechos humanos, proviene del a menudo status juridico débil de dichos
derechos dentro del sistema juridico domestico.

% Consejo de Europa, Recomendacion de la Asamblea Parlamentaria 1742 (2006). Ver

<http://assembly.coe.int/
 Engel v. Paises Bajos, Corte Europea de Derechos Humanos, 8 de Agosto de 1976, European Human
Rights Reports, Vol. 1, 1979, p. 647.
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Varios estados tienen disposiciones constitucionales que establecen que las obligaciones
de los tratados (como las previsiones acerca de los derechos humanos abordadas
precedentemente) son automaticamente parte del derecho doméstico y, en algunos
casos, se les otorga prioridad.

En otros estados (llamados dualistas), sin embargo, los tratados firmados por el
ejecutivo no se convierten automaticamente parte de la ley del pais o del lugar y, por
consiguiente, no modifican derechos o deberes juridicos. Mientras el estado esté
obligado por el derecho internacional, si se requiere un cambio en derechos y deberes en
el derecho doméstico, debera haber una legislacién nacional especifica®. Algunos
estados han aprobado legislacion a fin de otorgar a las obligaciones de derechos
humanos internacionales un status juridico doméstico particular, por ejemplo,
estableciendo como deber de los tribunales interpretar la legislacion a la luz de dichos
compromisos donde sea posible, pero sin reemplazar la legislacion claramente
incompatible.

En varios estados, sea 0 no que los tratados internacionales tengan un status
privilegiado, las disposiciones domésticas constitucionales se superponen con el
contenido de las obligaciones de los derechos humanos.

AUln en ausencia de disposiciones constitucionales especificas o de otra legislacion, los
tribunales domésticos frecuentemente se refieren a los standards internacionales de los
derechos humanos, por ejemplo:

“(a) como los cimientos de la constitucion;

“(b) como relevante para la determinacion del common law;

“(c) como una afirmacion declarativa del derecho internacional consuetudinario el cual
en si mismo es parte de la ley del pais;

“(d) como evidencia de politica publica; y

“(e) como relevante para la interpretacion de un estatuto.”

Recuadro 5. 3

La Constitucién de Bosnia y Herzegovina®
Articulo Il Derechos Humanos y Libertades Fundamentales

Parrafo | Derechos Humanos

%0 Ver, por ejemplo, el caso “Parlamento Belga”, Tribunal de Apelaciones Inglés, 1880, Probate Division
Reports, Vol. 5, 1880, p. 179.

31 'Una Guia de Nueva Zelanda de Derecho Internacional y sus Fuentes, Informe 34 (Wellington: New
Zealand Law Commission, 1996), p. 23, disponible en
<http://www.lawcom.govt.nz/UploadFiles/Publications/Publication_38_101 R34.pdf>.

%2 Constitucién de Bosnia y Herzegovina, 1995 (traduccién no oficial)
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Bosnia y Herzegovina y ambas Entidades asegurardn el mas alto nivel de
reconocimiento internacional a los derechos humanos y libertades fundamentales. Para
tal fin, habra una Comision de Derechos Humanos para Bosnia y Herzegovina ....

Parrafo 2 Standards Internacionales

Los derechos y libertades establecidos en el Convenio Europeo para la Proteccion de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y sus Protocolos se aplicaran
directamente en Bosnia y Herzegovina. Ellos tendrén prioridad sobre cualquier otra ley.

Parrafo 3 Enumeracion de Derechos

Todas las personas dentro del territorio de Bosnhia y Herzegovina disfrutaran de los
derechos humanos y libertades fundamentales mencionados en el parrafo 2.

Parrafo 4 No- Discriminacion

El disfrute de los derechos y libertades .... seran asegurados en Bosnia y Herzegovina
sin discriminacion por motivos de sexo, raza, color, lengua, religion, opinién politica u
otra, origen nacional o social, asociacion con una minoria nacional, propiedad,
nacimiento u otros status.

Parrafo 6 Implementacion

Bosnia y Herzegovina, y todos los tribunales, agencias, organismos gubernamentales e
instrumentos operados por o dentro de los Estados, aplicaran y se ajustaran a los
derechos humanos y libertades fundamentales....

Parrafo 8 Cooperacion

Todas las autoridades competentes en Bosnia y Herzegovina cooperaran y brindaran
acceso ilimitado: a cualquier mecanismo de monitoreo de los derechos humanos
establecido para Bosnia y Herzegovina ...

4. Clases de limitaciones y derogaciones

En el contexto de los derechos de los miembros de las fuerzas armadas, la medida y
alcance de las restricciones en materia de derechos humanos es de particular
importancia. Los miembros de las fuerzas armadas probablemente asuman un rol central
en el abordaje de emergencias publicas, cuando los derechos humanos (incluyendo los
suyos) puedan ser suspendidos. Aun en tiempos méas normales, sin embargo, las
circunstancias especiales en las cuales las fuerzas armadas operan implican que algunas
restricciones a sus derechos puedan aceptarse. No obstante, existe un peligro evidente
de que la necesidad de limitar los derechos serda demasiado facil de aceptar y que los
valores democraticos fundamentales sufriran como consecuencia. Los temas claves son
determinar qué derechos pueden ser restringidos y bajo qué circunstancias, con que
protecciones de procedimiento y en qué medida.

Los derechos humanos internacionales se agrupan en tres categorias béasicas:
e Aquellos que no pueden ser derogados (derechos no derogables);
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e Agquellos que pueden ser derogados en caso de una emergencia publica
(derechos derogables); y

e Aquellos que pueden ser limitados por ley de acuerdo a intereses sociales
especificos (derechos cualificados)

Los derechos derogables y los cualificados coinciden, en alguna medida. Sin embargo,
son conceptos diferentes con distintas aplicaciones préacticas. Soélo cuando las
calificaciones permitidas a los derechos calificados son insuficientes en una situacion de
emergencia, necesita un estado considerar derogar los derechos en cuestion, y por esa
razon las derogaciones de dichos derechos rara vez son necesarias. Las derogaciones
requieren de la observancia de ciertas formalidades.

Para la mayoria, donde los derechos de los miembros de las fuerzas estan limitados,
ello es porque el derecho es cualificado, mas que por la derogacion.

Algunos estados ingresan en los tratados internacionales de derechos humanos con
reservas (lo que significa que no se obligan juridicamente a reconocer los derechos en
cuestion). Una ilustracion relevante para los miembros de las fuerzas armadas es que
varios Estados participantes de la OSCE han efectuado reservas al articulo 6 del
Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (el derecho a un juicio justo ante un tribunal independiente e imparcial)
respecto a sus sistemas de justicia militar. Esto sucede con la RepUblica Checa, Francia,
Lituania, Moldova, Portugal, la Federacion Rusa, Eslovaquia, Espafia, Turquia y
Ucrania. Francia, Irlanda y el Reino Unido han efectuado similares reservas al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos respecto a la disciplina en las fuerzas
armadas®.

Derechos no derogables

En virtud del articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, algunos
derechos no pueden ser limitados, ni aln en emergencias. Estos derechos son los
enumerados en el recuadro 5.4 debajo.

Recuadro 5.4

Derechos Humanos no derogables®

De acuerdo al articulo 4.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, no se
permite la derogacién de los siguientes derechos:
e Alavida (Art. 6);

% Rowe, op. cit., nota 4, p. 78.
% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (entrada en vigencia en 1976).
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e No ser sometido a tortura o a tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes
(Art. 7);

No ser mantenido en esclavitud o servidumbre (Art. 8);

No ser encarcelado por no poder cumplir una obligacion contractual (Art. 11);
No ser sometido a medidas penales retroactivas (Art. 15);

Al reconocimiento de su personalidad ante la ley (Art. 16);

A la libertad de pensamiento, conciencia y religion o creencia (Art. 18).

Restricciones similares acerca de la derogacion de derechos pueden ser encontradas en
el Art. 15.2 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales. Los siguientes derechos no pueden ser derogados: el derecho
a la vida (Art. 2), excepto en caso de muertes resultantes de actos legitimos de guerra; el
derecho a no ser torturado o sometido a tratos o penas inhumanos o degradantes (Art.
3); el derecho a no ser mantenido en esclavitud o servidumbre (Art. 4.1); el derecho a no
ser penado por leyes retroactivas, por ejemplo, por acciones que no violaban el derecho
penal cuando fueron cometidas (Art. 7).

Derechos derogables y emergencias

En situaciones de emergencia, existe un mayor riesgo de violaciones a los derechos
humanos®. Por dicha razén, los tratados internacionales establecen limites acerca de
cuéles derechos pueden ser derogados e imponen requisitos de procedimiento a los
estados.

El art. 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:

1. En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la Nacién y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados partes en el presente Pacto
podran adoptar disposiciones que en la medida estrictamente limitadas a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre
que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafien discriminacion alguna fundada
unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza suspension alguna de los arts. 6, 7 y 8 (parrs. 1
y 2), 11, 15, 16 y 18.

3. Todo Estado parte en el presente Pacto que haga uso del derecho de suspension
debera informar inmediatamente a los demas Estados partes en el presente Pacto, por
conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, de las disposiciones cuya
aplicacion haya suspendido y de los motivos que hayan suscitado la suspension. Se hara
una nueva comunicacion por el mismo conducto en la fecha en que haya dado por
terminada tal suspension.

3 Para los principios que gobiernan las emergencias, ver

<http://www.dcaf.ch/_docs/backgrounder_02_states_emergency.pdf>.
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Estipulaciones de procedimiento mas detalladas respecto a situaciones de emergencia
han sido efectuadas por el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas® y
también por reuniones de expertos juristas reconocidos internacionalmente®’.

5. Salvaguardias por Violaciones a los Derechos Humanos

Los tratados internacionales de derechos humanos ofrecen una variedad de medios de
proteccion a esos derechos y proporcionan reparaciones en casos de violaciones®®. Ello
incluye:

e Requisitos de informacion para los estados miembros (en el caso del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas)

o Comités Internacionales de supervision de expertos (en el caso del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio de Naciones Unidas);

o Referencia por otro estado (en el caso del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, y el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales);

e EI derecho de una peticion individual a un tribunal internacional para una
persona que reclama gue sus derechos han sido violados (el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, y los
Protocolos Facultativos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer).

% Comité de Derechos Humanos, “Comentario General 29: Estados de Emergencia (Articulo 4)”, UN
Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 (2001),
<http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4043c1256a450044f331/71ebadbe3974b4f7c1256ae20
0517361/$FILE/G0144470.pdf>.

%7 Principios de Siracusa sobre la Limitacién y Derogacién de Previsiones en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos,
<http://wwwserver.law.wits.ac.za/lhumanrts/instree/siracusaprinciples.html>; también ver los Standards
minimos de Paris sobre Normas de Derechos Humanos en un Estado de Emergencia, Asociacion de
Derecho Internacional, 1984, vuelto a imprimir en American Journal of International Law, Vol. 79, 1985,
p. 1072.

% Ver D. Shelton, Reparaciones en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Oxford:
Editorial de la Universidad Oxford , 2005), Segunda Edicion.
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Debe sefialarse, sin embargo, que antes que el recurso sea interpuesto ante un organismo
internacional, la persona que reclama por una violacion de derechos humanos debe
extinguir previamente los recursos domésticos disponibles®®. Este principio resalta dos
cosas: la importancia de las instituciones nacionales en brindar reparacién; y que los
tribunales internacionales y otras instituciones estan en la segunda linea de defensa
contra las violaciones de derechos humanos. La norma que requiere agotar las instancias
domésticas también sefiala la importancia de las protecciones constitucionales y
legislativas domésticas para los derechos humanos de los miembros de las fuerzas
armadas, que son tratadas en los Capitulos 6 y 7 de este manual.

Varios de los mecanismos internacionales mencionados precedentemente son tratados
en detalle en los capitulos siguientes, como por ej., aquellos que tratan de las mujeres en
las fuerzas armadas, como asi también las minorias étnicas y linguisticas. Concluimos
este capitulo, sin embargo, proporcionando una vision general de dos de los mas
importantes tratados de las Naciones Unidas - el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales- y el principal tratado regional de derechos humanos, relevante para la
mayoria de los Estados participantes de la OSCE: el Convenio Europeo para la
Proteccidon de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos obliga a cada uno
de los Estados partes a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren
en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el Pacto, sin
distincion de ninguna clase. Los Estados partes también se comprometen a adoptar las
medidas que sean necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el Pacto.
Los Estados se comprometen a garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades
reconocidos en el Pacto hayan sido violados podré interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de
sus funciones oficiales. La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y a desarrollar las
posibilidades de recurso judicial. Finalmente, las autoridades competentes cumpliran
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.

El Comité de Derechos Humanos establecido por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos monitorea las medidas adoptadas por los estados partes en la
implementacién de las obligaciones del Pacto (Art. 28.1). Este Comité, u organismo de
monitoreo, se compone de 18 expertos “de gran integridad moral y reconocida

competencia en materia de derechos humanos”, elegidos por los Estados partes (Arts.
29-39).

% Por ejemplo, el Art. 35.1 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales.
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Los Estados partes se comprometen a presentar un informe al Secretario General de las
Naciones Unidas, quien los transmitira al Comité para examen, en relacion a las
medidas adoptadas y que den efecto a los derechos reconocidos en el Pacto. Se requiere
que los Estados partes hagan esto en el plazo de un afio a contar de la fecha de entrada
en vigor del pacto con respecto a los Estados partes interesados y en lo sucesivo, cada
vez que el Comité lo pida (Art. 40). También es posible que un Estado parte declare que
reconoce la competencia del Comité si cree que otro Estado parte no cumple las
obligaciones que impone el Pacto®.

En virtud del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, es posible para un individuo peticionar al Comité de Derechos Humanos. Si el
Comité descubre que un estado parte ha violado el Pacto, transmite sus opiniones al
estado en cuestion y las publica. EI Comité, a menudo, especifica una reparacion
particular o accion a ser tomada por el estado, sea especificamente para proporcionar un
recurso efectivo al autor, o en general*.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

De acuerdo al Art. 16 del Pacto, la aplicacion se logra, en primera instancia,
presentando los Estados partes informes sobre las medidas que hayan adoptado en
virtud de los objetivos del Pacto. Todos los informes seran presentados al Secretario
General, quien transmitir& copias al Consejo Econdmico y Social (Art. 16.2).

Los informes podran sefialar las “circunstancias y dificultades que afecten el grado de
cumplimiento de las obligaciones previstas en el Pacto”. (Art. 17.2). El Consejo
Econdmico y Social podra presentar de vez en cuando a la Asamblea General informes
que contengan recomendaciones de caracter general para todos los Estados partes, a fin
de dar cumplimiento a los objetivos del Pacto (Art. 21). En 1985, el Consejo cre6 un
organismo experto, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, para
asistir a éste en el monitoreo de los obligaciones de los Estados Partes en virtud del

0 |as comunicaciones hechas en virtud del presente articulo sélo se podran admitir y examinar si son
presentadas por un Estado parte que haya hecho una declaracion por la cual reconozca con respecto a si
mismo la competencia del Comité. EI Comité no admitird ninguna competencia relativa a un Estado parte
gue no haya hecho tal declaracion. (Art. 41.1). Los Arts. 41 y 42 se refieren al proceso. Brevemente, las
fases son las siguientes:

1. Comunicacion escrita de un Estado parte a otro Estado parte que no cumple con las disposiciones del
Pacto. Dentro de un plazo de tres meses, el Estado destinatario respondera al Estado que haya enviado la
comunicacion (Art. 41.1).

2. Si el asunto no se resuelve en seis meses, cualquiera de ambos Estados partes tendra derecho a
someterlo al Comité. (Art. 41.1.b).

3. El Comité conoceré del asunto una vez que haya obtenido toda la informacién relevante de los estados
partes involucrados (Art. 41.1.c).

4. El Comité presentard un informe dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de recibo de la
notificacion (Art. 41.1.h).

5. El informe contendra una exposicién de los hechos y la solucion alcanzada (Art. 41.1.h.ii).

Si una solucién satisfactoria no se obtiene luego de este proceso, entonces el Comité puede designar una
Comisién Especial de Conciliacion de cinco miembros aceptable para los Estados partes interesados. Esta
Comisién producira su propio informe, adoptando un procedimiento similar en naturaleza al resefiado
precedentemente.

*! Shelton, op. cit., nota 38, pp. 183-187.



Pacto y para monitorear el nivel de implementacién. Los Estados presentan informes al
Comité cada 5 afios*.

Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales

El Convenio estableci6 una corte (Corte Europea de Derechos Humanos) en
Estrasburgo, a la cual pueden peticionar los individuos, compafiias y organizaciones no
gubernamentales que reclaman que sus derechos consagrados en el Convenio han sido
violados. La Corte puede conceder lo que el Convenio llama “satisfaccion justa”,
usualmente una compensacion monetaria por el dafio que resulta de una violacion al
Convenio®, a los individuos cuyos derechos han sido violados. La conformidad de los
Estados con las resoluciones de la Corte Europea de Derechos Humanos es supervisada
por el Consejo de Ministros. Asimismo, varios derechos del Convenio imponen
obligaciones a los Estados en relacion a las reparaciones para las violaciones de
derechos humanos.

El art. 13 establece que las partes del Convenio han acordado proporcionar efectivas
reparaciones domeésticas para aquellas personas que reclaman que sus derechos,
consagrados en el Convenio, han sido violados. La Corte Europea de Derechos
Humanos también ha interpretado que ciertos derechos del Convenio imponen
obligaciones positivas, por ejemplo, un estado tiene el deber no sélo de abstenerse de
ciertas acciones a través de organismos oficiales, sino también de tomar medidas a fin
de proteger a todos de acciones de particulares. Por consiguiente, donde un reclamo que
involucra una violacion al derecho a la vida es invocado, se requiere que los estados
tengan medios efectivos e independientes para investigar las circunstancias de la
muerte®*. Esto es especialmente relevante en los casos de presunto maltrato o
intimidacion en las fuerzas armadas. Asimismo, el derecho a no ser sometido a tortura o
a tratos o penas inhumanos o degradantes (Art.3) impone a los estados el deber positivo
de prevenir tales actos y castigar a aquellos responsables, mediante el debido proceso
legal.

Derechos fundamentales en el Derecho Europeo
Finalmente, la proteccion de los derechos fundamentales en virtud del Derecho de la

Union Europea debe ser mencionada. Esta es una cuestion de potencial importancia,
desde que 27 Estados participantes de la OSCE son miembros de la Unién Europea. El

*2 Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, “Fact Sheet No.16 (Rev.1), El Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, <http://www.unhchr.ch/html/menu6/2/fs16.htm>.

** En algunos casos, la Corte puede establecer medidas especificas para reparar la situacion que se
reclama, mas alla de ordenar una compensacion monetaria, sin embargo esto es bastante raro que suceda.
Ver, por ejemplo, el caso de Broniowski v. Polonia, Corte Europea de Derechos Humanos, 22 de Junio
de 2004, European Human Rights Reports, Vol. 40, p. 21

* McCann v. UK, Corte Europea de Derechos Humanos, 27 de Septiembre de 1995, European Human
Rights Reports, Vol. 21, 1996, p. 97; Kaya v. Turquia, Corte Europea de Derechos Humanos, 19 de
Febrero de 1998, European Human Rights Reports, Vol. 28, 1998, p. 1; Hugh Jordan v. UK, Corte
Europea de Derechos Humanos, 4 de Mayo de 2001, European Human Rights Reports, Vol. 37, 2001, p.
52.
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Tratado de la Union Europea establece en el Art. 6 la importancia de los derechos
humanos dentro de los estados miembros y de las instituciones europeas.

Articulo 6 del Tratado de la Union Europea

La Unién Europea se basa en los principios de libertad, democracia, respeto por los
derechos humanos y libertades fundamentales, y el estado de derecho, principios que
son comunes a los Estados Miembros.

La Unidn respetara los derechos fundamentales, tal como estdn garantizados en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de Noviembre de 1950 y tal como resulta de las
tradiciones constitucionales comunes a los Estados Miembros, como los principios
generales del Derecho Comunitario.

El Consejo Europeo puede, con la aprobacion del Parlamento Europeo, decidir
investigar infracciones a los derechos humanos serias y persistentes en un estado
miembro e imponer sanciones, suspendiendo los derechos del estado®. Asimismo, la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea fue adoptada en Niza en 2000%.
El Derecho Europeo también protege los derechos humanos més especificamente y
limitadamente a través de las disposiciones, regulaciones y directivas del Tratado, que
abordan cuestiones como la igualdad (ver Capitulos 12-14). Mas aln, la doctrina
judicial requiere la aplicacion efectiva de los derechos fundamentales de los ciudadanos
de la Unidn no sélo en el nivel europeo (por ejemplo, la Corte Europea de Justicia),
sino también en los sistemas juridicos nacionales de cada estado miembro.

La aplicacion de estos principios a los miembros de las fuerzas armadas dentro de los
estados de la Union Europea tiende, sin embargo, a ser mas problematica debido a las
discusiones sobre la competencia de las instituciones europeas para elaborar el derecho
que concierne a las fuerzas armadas nacionales. Tanto los tratados, como las directivas
especificas, contienen un nimero de excepciones que protegen la soberania nacional
sobre las cuestiones de defensa. Sin embargo, en instancias especificas, donde no se
aplican, el Derecho Europeo puede ser utilizado exitosamente para proteger los
derechos de los miembros de las fuerzas armadas (ver, por ejemplo, el caso Kreuil,
abordado en el Capitulo 13, Recuadro 13.4).

** Tratado de la Unién Europea, Art. 7.

* «Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea”, Official Journal of the European
Communities, 18 de Diciembre de 2000, 2000/C 364/01,
<http://ec.europa.eu/external_relations/human_rights/doc/charter_364_0len.pdf>.
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Capitulo 6

Marco Constitucional General

Este capitulo aborda el tratamiento de las fuerzas armadas y los derechos de los
militares a nivel constitucional. En primer lugar, explica la relevancia de las
disposiciones constitucionales en el area, particularmente dentro del movimiento hacia
una reforma democratica. Examina los modos en los que las constituciones se aplican al
rol de las fuerzas armadas, especialmente en defender su mision y en brindar
aprobacion constitucional en decisiones, como el despliegue de los militares, sea en
tiempos de guerra o en operaciones de mantenimiento de la paz. Finalmente, trata de los
derechos constitucionales que disfrutan los militares y el impacto de esos derechos en la
justicia militar.

1. Cuestiones en juego

Una clara base constitucional para las fuerzas armadas es importante por varias razones.
En casi todos los paises, una constitucion escrita proporciona las bases para la
legitimacion de las instituciones estatales, y las fuerzas armadas son una institucion
estatal clave, aquella que protege a los ciudadanos, la integridad territorial, el sistema de
gobierno y los servicios esenciales’. Las tareas vitales deben estar claramente
reconocidas y establecidas en el orden constitucional, de modo que los militares no
estéen més all4 de la ley. De este modo, los militares disfrutaran de la legitimidad y el
apoyo de las instituciones democréaticas. Pese a que la seguridad del estado puede
basarse en el posible uso de la fuerza, tal fuerza deberia utilizarse en apoyo del orden
constitucional, y no por encima o mas alla de éste.

Comunmente, las constituciones tratan las siguientes cuestiones:

o Estructura legal: mecanismos legislativos, principios que rigen las fuentes de
poder no legislativas (por ej., prerrogativa real), procedimientos para aprobar
legislacion de emergencia, disposiciones constitucionales para derogaciones de
derechos humanos, procesos que establecen la firma de acuerdos internacionales
para cooperacion en materia de seguridad;

e Mecanismos de responsabilidad: la asignacién de la autoridad para la defensa
nacional, seguridad e inteligencia entre poderes del estado; prohibicion a los
funcionarios de defensa o seguridad de detentar cargos parlamentarios o
ministeriales; poderes de la legislatura; poderes constitucionales de los
tribunales (por ej., revision constitucional);

" Art. 9 de la Constitucién de Bulgaria (Fuerzas Armadas): “Las fuerzas armadas garantizaran la
soberania, seguridad e independencia del pais y defenderan su integridad territorial.”
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e Revision independiente: seguridad en el ejercicio para oficiales, garantias
constitucionales para la independencia del poder judicial, la posicion de los
tribunales militares;

e Derechos individuales: como ciudadanos en uniforme, los miembros de las
fuerzas armadas disfrutan de derechos y libertades constitucionales. Asimismo,
un numero de disposiciones constitucionales tratan del derecho de objecion de
conciencia al servicio militar (ver Recuadro 6.2 debajo).

Especialmente en los estados en transicion, la adopcion de una nueva constitucion es
una linea divisoria de aguas significativa en colocar a los militares bajo el control civil y
asegurar su futura neutralidad politica. Las constituciones de los estados en transicion
comunmente contienen explicitas garantias en lo que se refiere a la definicion y
delimitacion del rol de los militares.

Para las propias fuerzas armadas, la constitucion les proporciona una base firme para
sus acciones en tiempos de crisis. De alli, que la constitucion puede establecer los
prerrequisitos para involucrarse en un conflicto armado y los poderes o deberes durante
el estado de emergencia. Puede, asimismo, proporcionar una proteccion para los
militares de mandos inconstitucionales, por ejemplo, instrucciones de actuar contra
manifestantes politicos, de participar en la aplicacion del derecho civil u ocupar
edificios que albergan instituciones democraticas.

Mas aun, mucho de lo que tiene que ver con el rol de las fuerzas armadas en sociedades
modernas implica cooperacion internacional, sea en alianzas de seguridad estratégicas o
en operaciones de mantenimiento de la paz. La constitucion usualmente especificara el
efecto e importancia de los tratados internacionales y de cualquier proceso de
aprobacién a nivel doméstico. Esto es de decisiva importancia en el caso de los deberes
de apoyo mutuo (por ejemplo, el efecto del Art. 5 del Tratado de la OTAN).

Finalmente, las constituciones cominmente especifican los derechos y deberes de los
ciudadanos. La constitucidn, por consiguiente, limitara los poderes de las fuerzas
armadas sobre los militares. Asimismo, los miembros individuales de las fuerzas
armadas buscaran en la constitucidn garantias para su propia posicion.

Pese a que muchas constituciones no tratan el tema de los derechos humanos del
personal de las fuerzas armadas especificamente, las mismas establecen el contexto para
el funcionamiento de las fuerzas armadas en sus propios paises y en el exterior. Donde
las disposiciones constitucionales se refieren a las fuerzas armadas, ello concierne a dos
cuestiones diferenciadas: especificar el rol de las fuerzas armadas y establecer la
asignacion de la autoridad para su control.

Algunas de las democracias méas antiguas (por ejemplo, Francia y el Reino Unido) no
han considerado necesario prescribir el rol de los militares en detalle. Por el contrario,
ellas cuentan con principios generales que establecen las competencias de los érganos
del estado, reconocidos en la constitucion (por ejemplo, la prerrogativa presidencial en
asuntos militares de la Constitucion de 1958, en el caso de Francia).
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Sin embargo, este no es un modelo que pueda ser generalmente recomendado,
particularmente para los estados que han sufrido un cambio profundo. Aun algunas de
las democracias mas antiguas han encontrado Util proporcionar garantias mas precisas.
Por ejemplo, la Constitucion de los Paises Bajos (Art. 100) requiere que el Parlamento
sea informado si las fuerzas armadas son empleadas “para el mantenimiento o
promocion del estado de derecho internacional”, y el Art. 19 de la Constitucién Danesa
impone un deber de informar al Parlamento de las operaciones militares. Teniendo en
cuenta que la conducta del gobierno es guiada no sélo por las constituciones, sino
también por leyes, costumbres, y practicas, en lo que resta del capitulo abordaremos el
rol de las fuerzas armadas, como asumimos el control de las mismas.

2. El Rol de las Fuerzas Armadas

Varias caracteristicas constitucionales mas generales pueden afectar la forma en que una
constitucién especifica los diversos roles de las fuerzas armadas. Una de ellas es la
medida en que la legislacion ordinaria (a diferencia de la constitucién) trata cuestiones
de detalle concerniente a los organismos estatales. Otra es el status de los acuerdos
internacionales, sea, por ejemplo, si los compromisos del tratado internacional son
tratados como parte de la constitucion.

Varias constituciones simplemente especifican en términos generales la misién de las
fuerzas armadas en el mantenimiento de la seguridad y en la proteccion territorial y el
orden constitucional. La Constitucion Alemana, por ejemplo (Recuadro 6.1, debajo),
efectla una referencia detallada de las tareas y poderes de las fuerzas armadas, una
caracteristica resultante de la historia de Alemania. Para la mayoria, sin embargo, estas
cuestiones deben ser abordadas al nivel de una legislacion mas detallada (tratado en el
Capitulo 7, “Legislacion Doméstica”). Rara vez, como en el caso del Reino Unido y de
Francia, las tareas de las fuerzas armadas estan especificadas a nivel gubernamental®.
El nivel en el que las tareas de las fuerzas armadas se hallan especificadas influiran en la
facilidad por la cual su rol puede ser modificado y si despliegues militares especificos
pueden llevarse a cabo alegando motivos constitucionales. La reforma constitucional
puede ser dificil de lograr y puede promover un debate nacional sobre el lugar del
estado dentro de la comunidad internacional.

Recuadro 6.1
La Constitucion Alemana *°

*8 Nolte, op. cit., nota 6, pp. 34-39.

* Respuesta alemana al Intercambio de Informacion de 2004 sobre el Cédigo de Conducta sobre los
Aspectos Politico — Militares de la Seguridad de la OSCE. Para una explicacion del Cédigo de Conducta
sobre los Aspectos Politico — Militares de la Seguridad de la OSCE, ver el Capitulo 4.
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Las tareas y poderes de las fuerzas armadas alemanas estan definidos en la Constitucion
(Ley Baésica) de la Republica Federal de Alemania: defensa territorial y alianza contra
un ataque con medios militares (Art. 87.a, Ley Basica). Una vez que el Bundestag ha
determinado un estado de defensa (Art. 115, Ley Basica) o un estado de tension (Art.
80.a, Ley Basica), las tareas domésticas de las fuerzas armadas son extendidas: tendran
el poder adicional para proteger la propiedad civil contra los ataques de los
provocadores no combatientes y dispensar las funciones del control de tréafico en lo que
sea necesario para cumplir sus tareas de defensa.

Debido a la enmienda de 1968 de la Ley Basica, en caso de una “emergencia interna”
las fuerzas armadas pueden — en virtud de una decision del Gobierno Federal- también
ser desplegadas para brindar apoyo a la policia y a la Policia Federal de Fronteras en la
proteccién de la propiedad civil y combatiendo a los insurgentes armados (Art. 87.a.4 y
Art. 91 de la Ley Bésica).

Finalmente, basado en una decision de la Corte Constitucional Federal de 1994
(BVerfGE 90, p. 286), las fuerzas armadas pueden participar en misiones de paz
internacionales, en la medida en que las mismas estén implementadas dentro del marco
y de acuerdo a las reglas del sistema de seguridad colectiva mutua (Naciones Unidas,
OTAN) (Art. 24.2, Ley Basica). La Ley Basica obliga al Gobierno Federal a obtener el
consentimiento previo del Bundestag para cada participacion.

Ante la solicitud de uno de los estados alemanes (Art. 35.2, Ley Basica), las fuerzas
armadas también pueden ser desplegadas para operaciones de ayuda interna en caso de
desastre natural o un grave accidente.

Una referencia debe ser realizada, como en el caso de la Constitucién hungara, a las
obligaciones internacionales. El principio de neutralidad para las fuerzas armadas puede
ser explicito, como en el caso de la Constitucién austriaca. Algunas constituciones
(como la de Dinamarca e Irlanda — ver debajo) no limitan las tareas especificas que
pueden ser contraidas, sino que aplican una restriccion negativa, que es la aprobacion
parlamentaria antes del uso de las fuerzas armadas contra cualquier estado extranjero.
La prohibicion de agresion puede estar consagrada en la constitucion. La Constitucion
de los Paises Bajos hace una referencia al mantenimiento de la paz internacional.

Recuadro 6.2
Ejemplos de Disposiciones Constitucionales

Espafia: Art. 8.1 (Fuerzas Armadas)

(1) Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército, la Marina, y la Fuerza Aérea,
tienen la mision de garantizar la soberania e independencia de Espafia, la defensa de su
integridad territorial y del orden constitucional.

Rumania: Art. 117 (Fuerzas Armadas, Policia)

(1) Las Fuerzas Armadas estaran subordinadas exclusivamente a la voluntad de la gente,
a garantizar la soberania, independencia y union del estado, la integridad territorial del
pais y la democracia constitucional.

Hungria: Art. 402 (Deber)

(1) El deber fundamental de las fuerzas armadas (Ejército hungaro, Guardia de
Frontera) es la defensa militar del pais y la participacion en deberes de defensa
colectivos en virtud de un tratado internacional.

Austria: Art. 92 (Defensa, Servicio Militar)



Austria suscribe la defensa nacional universal. Su tarea es preservar la independencia
territorial federal, como también su inviolabilidad y su unidad, particularmente en lo
que respecta al mantenimiento y defensa de la neutralidad permanente. Asimismo, en
este aspecto, el sistema constitucional y su capacidad de funcién, como asi también las
libertades democréticas de los residentes, deben ser salvaguardados y defendidos contra
actos de ataque armado externos.

Dinamarca: Art. 19.2

(2) Excepto para propositos de defensa contra un ataque armado al Reino o a las
Fuerzas Danesas, el Rey no utilizara la fuerza militar contra ningun estado extranjero,
sin el consentimiento del Parlamento. Cualquier medida que el Rey pueda adoptar en
busqueda de esta disposicion debera ser sometida de inmediato al Parlamento. Si el
Parlamento no esta sesionando, sera convocado de inmediato.

Republica de Irlanda: Art. 28.3

(3.1)La guerra no sera declarada ni el Estado participard de una guerra, salvo con la
aprobacion de la Camara de Representantes.

(3.2)En el caso de invasién, no obstante, el Gobierno puede adoptar las medidas que
considere necesarias para la proteccion del Estado, y la Camara de Representantes si no
esta sesionando, serd convocada a reunirse en la fecha mas temprana factible.

Ejemplos de disposiciones de No- Agresion

Constitucién de Azerbaijan (1995)

Art. 9 (Fuerzas Militares)

La Republica de Azerbaijan rechaza la guerra como medio de violacién de la
independencia de otros estados y como medio de resolver conflictos internacionales.
Constitucion Italiana

Art. 11 (Repudio a la guerra)

Italia repudia la guerra como instrumento que ofende la libertad de las personas y como
medio de resolver las disputas internacionales; estd de acuerdo con las limitaciones de
soberania donde sean necesarias para permitir un sistema juridico de paz y justicia entre
las naciones, siempre que el principio de reciprocidad esté garantizado; promueve y
alienta a las organizaciones internacionales a perseguir tales fines.

Constitucion Alemana

Art. 26 (Prohibicion de Preparativos para una Guerra de Agresion)

(1) Los actos que tengan el potencial de, o sean emprendidos con la intencion de
perturbar las pacificas relaciones entre las naciones, particularmente para preparar una
guerra de agresion, son inconstitucionales. Tienen que ser un delito.

Art. 87 a (Establihsment y Poderes de las Fuerzas Armadas)

1. La Federacion establecera las Fuerzas Armadas para propositos de defensa. Su fuerza
numérica y estructura organizativa general deber ser indicada en el presupuesto.

3. Constituciones y Derechos Humanos de las Fuerzas Armadas

Las disposiciones constitucionales que abordan la temética de los derechos humanos de
los miembros de las fuerzas armadas tienden a ser introducidas por dos razones. En
primer lugar, en paises con ejércitos de conscriptos, la constitucion puede consagrar el
derecho de objecion de conciencia al deber del servicio militar. Un ndmero de dichas
disposiciones constitucionales se hallan resumidas en el Recuadro 6.3 debajo, y la
cuestion de la objecion de conciencia al servicio militar esta tratada en mayor detalle en
el Capitulo 10.



En segundo lugar, la historia de un pais en particular, puede sugerir que es necesario
garantizar el rol neutral de las fuerzas armadas en el nivel normativo mas elevado de la
constitucion. Por ejemplo, la constitucion puede imponer una separacion entre el
liderazgo miliar y politico. En tal caso, los derechos humanos de los miembros de las
fuerzas armadas, en alguna medida, son restringidos, en busqueda de un objetivo
constitucional mas elevado. Las restricciones de los derechos politicos de los miembros
de las fuerzas armadas son abordadas con mayor longitud en el Capitulo 8.

Dejando aparte estos dos asuntos, no es comun en materias referidas a los derechos
humanos de los miembros de las fuerzas armadas que las mismas sean mencionadas en
una constitucion escrita. La tendencia ha sido considerar a los miembros de las fuerzas
armadas como ciudadanos en uniforme, por ejemplo, ellos disfrutan de los mismos
derechos civiles y politicos basicos que el resto de la poblacion, sujetos, donde sea
necesario, en virtud de su rol, a restricciones legales.

Recuadro 6.3
Ejemplos de disposiciones constitucionales referidas a la objecion de conciencia

Estonia Aquellos que rechazan el | Art.124.2
servicio en las Fuerzas de
defensa por razones religiosas o
éticas estardn obligados a
participar en un  servicio
alternativo, de acuerdo a los
procedimientos prescriptos por
la ley.

Alemania A una persona que rechaza, por | Art.12a.2
motivos de conciencia, prestar
servicio de guerra que implique
el uso de armas, se le puede
requerir un servicio sustituto. La
duracidn de tal servicio sustituto
no puede exceder la duracién del
servicio militar. Los detalles son
regulados por un estatuto que no
puede interferir con la libertad
de tomar una decisién basada en
la conciencia y debe brindar la
posibilidad de un servicio
sustituto que no se halle en
conexion con unidades de las
Fuerzas Armadas o Guardia
Federal de Fronteras.

Portugal Los objetores de conciencia, | Art. 276.4
quienes por ley estan sujetos a
realizar el servicio militar,
podran desarrollar un servicio
civico de igual duracion y grado
de dificultad que el servicio
militar.

Eslovenia A los ciudadanos, quienes por | Art.123.2
sus  convicciones  religiosas,
filosoficas o humanitarias, no
deseen  desarrollar  deberes
militares, se les dard la




oportunidad de participar en la
defensa nacional de alguna otra
manera.

Espafia La ley determinard las | Art. 30.2
obligaciones militares de los
espafioles, y regulard, con las
debidas garantias, la objecién de
conciencia, como asi también
otros motivos para la exencion
del servicio militar obligatorio;
puede, cuando sea apropiado,
imponer un servicio comunitario
en lugar del servicio militar.

Recuadro 6.4
Constituciones y Derechos Humanos de las Fuerzas Armadas: Ejemplos
seleccionados

Constitucion Polaca

Art. 26.2

(2) Las fuerzas armadas permaneceran neutrales respecto a cuestiones politicas y
estaran sujetas al control civil y democratico.

Mas general es el Art. 52 de la Constitucion Italiana

1. La defensa de la patria es el deber sagrado de cada ciudadano.

2. El servicio militar es obligatorio dentro de los limites y de acuerdo a los términos de
la ley. EI cumplimiento de los deberes militares no puede perjudicar la posicion de un
ciudadano como empleado o el ejercicio de sus derechos politicos.

3. Las reglas sobre las fuerzas armadas deben conformar el espiritu democratico de la
republica.

4. Disposiciones Constitucionales y Tribunales Militares

Existen tres modelos. En algunos paises con sistemas de tribunales militares, la
constitucion guarda silencio y no hace referencia a ellos, por ej., Eslovaquia, Hungria,
Lituania y Rumania. En otros casos, las disposiciones constitucionales meramente
reconocen la existencia de la ley militar (en efecto le dan prioridad a las disposiciones
constitucionales): Luxemburgo (Art. 94 de la Constitucion de 1868) y Letonia (Art. 86
de la Constitucién) se encuentran en esta categoria. En tercer lugar, existen
constituciones que buscan determinar, en mayor o menor medida, la aplicacion de la ley
militar y la jurisdiccion de los tribunales militares (por ejemplo, el Art. 38.4 de la
Constitucién de Irlanda de 1937). En esta categoria, las variaciones esencialmente
conciernen al detalle en el que las disposiciones delimitan los delitos y el personal
dentro del alcance permisible de estos tribunales.

La tematica de la justicia militar y los derechos humanos de los miembros de las fuerzas
armadas son abordados en el Capitulo 21.
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Capitulo 7

Legislacion Domeéstica

Este capitulo se ocupa del reconocimiento en el derecho doméstico de los derechos
humanos de los miembros de las fuerzas armadas, ya sean derechos civiles y politicos,
como el derecho a votar y a participar de los asuntos politicos, privacidad, libertad de
expresion, entre otros, o derechos sociales y economicos, como seguridad social,
educacion, vivienda.

Este es un enfoque mas limitado que el derecho militar en general, el cual en gran parte
trata de la imposicion especifica de deberes a los miembros de las fuerzas armadas para
subrayar el ambiente disciplinado en el cual operan, por ejemplo, abordando temaéticas
como la desercidn, ausencia sin permiso oficial, insubordinacién, amotinamiento, ayuda
al enemigo, y quedarse dormido en el cumplimiento del deber. No estamos interesados
en general con tales delitos en este estudio, sin embargo los aspectos de los derechos
humanos de los procedimientos de la justicia militar son examinados en el Capitulo 21.

Sin embargo, los derechos de las fuerzas armadas pueden ser también enunciados en la
ley. Una ventaja de hacer esto explicitamente, mas que apoyarse en las disposiciones
constitucionales o juridicas generales aplicables a todos los ciudadanos, es que los
pardmetros legales de los derechos en cuestion pueden ser especificados de un modo
apropiado al ambiente militar.

Este capitulo aborda, en primer lugar, la necesidad de una legislacion de defensa, y
luego en su alcance, la conexion entre la legislacion y métodos méas amplios de
responsabilidad parlamentaria. Tratamos estas cuestiones porque la proteccion en
derechos humanos dada a los miembros de las fuerzas armadas opera dentro de un
contexto mas amplio que la posicién de los militares en un estado democratico.
Finalmente, el capitulo aborda la legislacion y los derechos humanos del personal de las
fuerzas armadas.

1. La necesidad de legislar en cuestiones de defensa

El estado de derecho es un elemento fundamental e indispensable de la democracia. La
seguridad nacional no debe ser usada como pretexto para abandonar el compromiso del
estado de derecho que caracteriza a los estados democraticos, aun en situaciones
extremas. La necesidad de legislacion y de responsabilidad parlamentaria que gobiernen
a las fuerzas armadas es también reconocida por varias organizaciones internacionales,
como lo indica el Recuadro 7.1.

La legislacion es la personificacion legal de la voluntad democratica. En la mayoria de
los estados, la sancion de la legislacion (junto con el escrutinio de las acciones
gubernamentales) constituye uno de los roles principales del parlamento. Por
consiguiente, es apropiado que, en las democracias, donde el estado de derecho
prevalece, las fuerzas armadas deriven su existencia y poderes de la legislacion, mas
que de la costumbre o de los poderes del common law, como la doctrina de la
prerrogativa del common law. La legislacion permite la consideracién de conciencia y
el disefio por los legisladores de los principios en este area, mas que su evolucion o



supervivencia fortuita de una era histérica diferente. Mas aun, a fin de reclamar el
beneficio de excepciones legales a los standards de derechos humanos por razones de
seguridad nacional, es necesario que las fuerzas armadas deriven su autoridad de la
legislacion.

La competencia para legislar en materia de defensa es, a menudo, tratada en la
constitucién. En este sentido, es un deber constitucional para los parlamentarios legislar.
Sin embargo, existen consideraciones pragmaticas. La participacion de los
parlamentarios brinda legitimidad y responsabilidad democratica directa. Ello ayuda a
asegurar que las fuerzas armadas estén sirviendo al estado en su totalidad y protegiendo
la constitucion, méas que a reducidos intereses politicos o sectoriales. El control
apropiado asegura un enfoque estable, politicamente bi-partisano de defensa, que es
beneficioso para el estado y las fuerzas armadas mismas. La participacion de los
parlamentarios puede ayudar a asegurar que el uso del dinero pablico de defensa sea
apropiadamente autorizado Y justificado.

Recuadro 7.1
La necesidad de una Supervision democrética de las Fuerzas Armadas, como han sido
adoptadas por Organizaciones Internacionales Seleccionadas

Organizacién

Norma/Standard

Fuente

UNDP (Programa de Naciones
Unidas para el Desarrollo)

Control civil democratico de los
militares, policia y otras fuerzas
de seguridad (el informe
enumera principios de
gobernabilidad democrética en el
sector de seguridad)

Informe de Desarrollo Humano
(2002)

OSCE

“El control politico democratico
de los militares, paramilitares y
fuerzas de seguridad interna,
como asi también servicios de
inteligencia 'y la  policia”
(especificado por un detallado
set de de disposiciones)

Codigo de Conducta sobre los
Aspectos Politico — Militares de
la Seguridad (1994)

Consejo de Europa (Asamblea
Parlamentaria)

Las medidas gubernamentales
deben ser vélidas y legitimas.
Por consiguiente, se requiere
alguna forma de supervision
democréatica, la esencia de la
cual debe ser llevada a cabo por
el parlamento. El Poder Judicial,
a su turno, juega un rol crucial
porque puede penar cualquier
abuso de medidas excepcionales
en las que pueda existir un
riesgo de violaciones a los
derechos humanos. Las
organizaciones internacionales
también juegan un rol creciente
en guiar politicas y armonizar
normas.

Recomendacién 1713 (2005)




EU (Parlamento Europeo) Especificando el Criterio de | Agenda 2000, § 9
Copenhague para acceso que
incluye: “responsabilidad legal
de la policia, los militares y los
servicios secretos ...”

Cumbre de “La subordinacion constitucional | Plan de Accion de Québec
las de las fuerzas armadas y de las | (2001)
Américas fuerzas de seguridad a las

autoridades legitimamente

constituidas de nuestros estados
es  fundamental para la
democracia”.

La aprobacion parlamentaria de la creacion, mandato y poderes de las fuerzas armadas
es una condicidn necesaria, pero insuficiente, para mantener el estado de derecho. Una
base legal incrementa la legitimidad, tanto de la existencia de las fuerzas armadas, como
los poderes (a menudo excepcionales) que ellas poseen. Como en otras areas, una tarea
clave de la legislatura es delegar autoridad en la administracion, pero también
estructurar y limitar las facultades discrecionales en el derecho.

2. Legislacion y Responsabilidad Parlamentaria

Como el Recuadro 7.2 muestra, el sancionar leyes es s6lo uno de los muchos roles que
usualmente poseen los parlamentos. Asimismo, en el contexto del control de las fuerzas
armadas, los parlamentos convocan al Ejecutivo para explicar y también oir testimonio
relevante, efectuar el control presupuestario, aprobar misiones militares, examinar
contratos publicos de defensa, y aprobar la politica de defensa y del personal. Todos
estos roles pueden complementar el proceso legislativo y algunos (por ejemplo, la
aprobacion de las misiones militares) pueden ser sujetos de legislacién especifica.
Algunos de los poderes generales que los parlamentos pueden ejercer en relacién a la
sancion de leyes se hallan ilustrados en el siguiente recuadro, que aborda el caso de
Polonia.

Recuadro 7.2
Instrumentos o Herramientas que pueden ser utilizados por el Parlamento en la
legislacion de las Fuerzas Armadas

1. Poderes Generales

a. Iniciar legislacion;

b. Reformar o volver a redactar leyes;

c. Interrogar a miembros del Ejecutivo;

d. Convocar a miembros del Ejecutivo a brindar testimonio en reuniones
parlamentarias;

e. Convocar al personal militar y funcionarios a brindar testimonio en reuniones
parlamentarias;

f. Convocar a expertos civiles a brindar testimonio en reuniones parlamentarias;

g. Obtener documentos del Ejecutivo;

h. Llevar a cabo investigaciones parlamentarias;

i. Celebrar audiencias.

Manual sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales del Personal de las Fuerzas Armadas




Recuadro 7.3
Gran Rol del Parlamento: Polonia®®

El Parlamento, es decir, el Sejm y el Senado, constituyen el érgano supremo legislativo,
el cual trata las cuestiones relacionadas con la defensa, incluyendo aquellas que se
refieren a las Fuerzas Armadas, en el curso del proceso legislativo y para las actividades
estatales y el establecimiento de sus principios politicos. Estas cuestiones también saltan
a primer plano, cuando los planes financieros y actos normativos asociados con el
presupuesto estatal estan siendo redactados. Més aun, el Parlamento sanciona leyes que
regulan las cuestiones de defensa, por ende directamente influenciando al Ministro y al
Ministerio de Defensa; adopta el presupuesto de defensa del estado y controla su
implementacidn, con la transparencia tanto de la elaboracion del presupuesto de defensa
como en la garantia de la supervisién en lo que se refiere a su ejecucion; tiene la palabra
en la designacién del cargo de Ministro Nacional de Defensa, un civil, el cual es
miembro de un gobierno democraticamente elegido y que debe dar cuenta de su
cumplimiento en lo que se refiere a las responsabilidades en materia de defensa.

Tanto el Parlamento como los comités parlamentarios también ejercen funciones de
supervision, con defensa del estado en Sejm al ser dominio exclusivo del Comité
Nacional de Defensa.

Las mencionadas funciones son responsabilidad de la Comision Nacional de Defensa
del Sejm, de la Comision de Servicios Especiales del Sejm, la Comision de Defensa
Nacional del Senado, como asimismo de los diputados del Sejm y senadores
individualmente, cuando quisieran cuestionar a los representantes gubernamentales
durante sus procedimientos parlamentarios. El area de autoridad y responsabilidad de la
Comisién Nacional de Defensa del Sejm abarca las cuestiones relacionadas con la
defensa nacional, particularmente aquellas que remiten a las Fuerzas Armadas.
Asimismo, controla el sistema y funcionamiento de la Defensa Territorial y Civil del
pais, y el cumplimiento de los 6rganos estatales, organizaciones cooperativas y sociales,
ciudadanos individuales e industrias de defensa en sus respectivos deberes a fin de
fortalecer la capacidad de defensa de la nacion.

El Parlamento adopta decisiones politicas y econémicas para garantizar la seguridad
interna y establecer un sistema para la misma. Decide sobre los principios de la
seguridad interna del estado, la autoridad de los organismos publicos en este aspecto y
la medida en que el gobierno se dedica a la seguridad interna. EI Parlamento, junto con
sus Comisiones, ejerce supervision sobre las fuerzas de seguridad interna.

Debe destacarse que los legisladores, individualmente, a menudo ejercen la funcion
adicional de reparacion de agravios por perseguir oficialmente las denuncias que son
planteadas por los ciudadanos. En algunos estados, esta funcion se formaliza a través de
la representacion de los votantes de los legisladores en un area geografica especifica o
distrito electoral. La preocupacion mas general de legisladores, debido a la mala gestion
de los organismos publicos, incluyendo a las fuerzas armadas, condujo al

%0 Respuesta polaca al Intercambio de Informacién sobre el Cédigo de Conducta de la OSCE, 2004.
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establecimiento en varios paises de oficinas independientes, como los ombudsmen para
investigar casos individuales e informarlos al Parlamento. La importancia de estas
oficinas — particularmente el ombudsmen militar- en la proteccion de los derechos
humanos de los miembros de las fuerzas armadas es tratada en el Capitulo 22.

3. El alcance de la Legislacion de Defensa

La legislacion de defensa y las fuerzas armadas, en general, aborda una amplia gama de
temas, por ejemplo, el rol de los militares, la cadena de mando, la neutralidad politica, el
status del personal militar, la objecién de conciencia, los estados de emergencia, la
disciplina militar y los delitos, los sistemas de justicia militar, las reparaciones legales y
mecanismos de queja, la responsabilidad por drdenes ilicitas y violaciones de los
derechos humanos, derecho de queja, reparacion y apelacion, salarios y pensiones, y
seguros de derechos para los miembros de la familia en caso de muerte accidental, o
lesion de los miembros de las fuerzas armadas.

Recuadro 7.4
El alcance de la Legislacién de Defensa: Estados Unidos™

Muchos de los estatutos especificos que aplica el Departamento de Defensa estan
contenidos en el Titulo 10 del Codigo de Estados Unidos, el cual describe las funciones
del Departamento de Defensa, sus poderes, y sus oficiales principales. Establece la
Junta de Jefes del Estado Mayor, mandos combatientes, los componentes de reserva y
sus inter-relaciones. Normas especiales dentro del Titulo 10 confieren autoridad a los
militares a fin de apoyar a los organismos civiles de las fuerzas del orden (capitulo 18),
asistencia humanitaria y de otro tipo a paises extranjeros (capitulo 20), las cuestiones de
inteligencia del Departamento de Defensa (capitulo 21) y el Codigo Uniforme de
Justicia Militar (capitulo 47). El Titulo 10 también incluye disposiciones referentes al
entrenamiento, contratacion y responsabilidad financiera.

Existen puestos legales, como el consejo general para el secretario de defensa, y para el
Ejército, la Marina y la Fuerza Aérea, y fiscales militares para el Ejército, la Marina y la
Fuerza Aérea, quienes aseguran un asesoramiento legal adecuado, revision de
programas y operaciones, y supervision.

Legislando para las fuerzas armadas, los parlamentos pueden asegurar que el estado de
derecho es aplicado no solo en el sentido superficial de brindar autoridad legal para el
trabajo de las fuerzas armadas, sino en un sentido mas profundo: los parlamentarios
pueden asegurar que la ley que rige a las fuerzas armadas sea clara, exhaustiva,
coherente y de conformidad con los standards de los derechos humanos.

Mucho de la ley militar, sin embargo, se refiere a la imposicion de deberes legales
especificos a los miembros de las fuerzas armadas para subrayar el ambiente
disciplinado en el que operan, por ejemplo, tratan de la desercion, de la ausencia sin

5! La respuesta de Estados Unidos al Intercambio de Informacion sobre el Cédigo de Conducta de la
OSCE.
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permiso oficial, de la insubordinacion, del amotinamiento, de la ayuda al enemigo y
quedarse dormido estando en servicio. Aquellas partes de la justicia militar que abordan
los crimenes ordinarios y las ofensas disciplinarias que no tienen implicacion en materia
de derechos humanos no interesan en este estudio. Otros aspectos de los sistemas de
justicia militar vinculados al derecho a un juicio justo o, donde un miembro de las
fuerzas armadas se someta a medidas disciplinarias amparadas por la ley militar para
ejercer un derecho humano, como la libertad de expresién, son, no obstante,
inseparables de este asunto concerniente a los derechos humanos (la pregunta de como
la justicia militar se ajusta a los standards de un juicio justo es abordada en el Capitulo
21).

4. Legislacion y Derechos Humanos del Personal de las Fuerzas Armadas

La legislacion puede ser utilizada para exponer en términos positivos los derechos
civiles, politicos y sociales de los miembros de las fuerzas armadas. Un ejemplo de una
pieza de legislacion de gran alcance que trata de los derechos de los miembros de las
fuerzas armadas es la Ley de la Federacion Rusa sobre el Status del Personal Militar>,
(Ver Recuadro 7.5).

Recuadro 7.5
Legislando para los Derechos de los Miembros de las Fuerzas Armadas:
Federacion Rusa

Status del Personal Militar — Ley Federal No. 76 del 27 de Mayo de 1998 sobre el
Status del Personal Militar

Proteccion de las Libertades, Honor, y Dignidad del Personal Militar — Art. 5

Derecho a la Libertad de Movimiento y Eleccion de Residencia — Art. 6

Libertad de Expresion, Participacion en Reuniones, Rallies, Demostraciones,
Procesiones y Piquetes — Art. 7

Libertad de Conciencia y Religion — Art. 8

Derecho de Participacion en el Manejo del Gobierno y Sindicatos Publicos — Art. 9
Derecho a Trabajar — Art. 10

Tiempo de Servicio y Derecho a Descansar — Art. 11

Subsidio Monetario — Art. 12

Pagos Adicionales — Art. 13

Suministro de Ropa — Art. 14

Derecho a la Vivienda — Art. 15

Derecho a Asistencia Médica y Auxilio Médico — Art. 16

Derechos de Propiedad: Privilegios Fiscales — Art. 17

%2 LLa base legal del sistema nacional para la proteccién de los derechos humanos de los miembros de las
fuerzas armadas es la Constitucion de la Federacién Rusa, las leyes sobre “Defensa”, “Obligacion Militar,
Servicio y Ejército”, “El status de los Miembros de las Fuerzas Armadas”, “Provision de Pensiones para
Personas que realizan el Servicio Militar y Oficiales de Asuntos Internos y sus Familias”, y un nimero de
otros actos legales.

53 ey Federal No. 76 del 27 de Mayo 1998 (como fue reformada) sobre el Status del Personal Militar.
Una traduccion no oficial se encuentra disponible en la pagina web del Centro de Ginebra para el Control
Democrético de las Fuerzas Armadas en <http://www.dcaf.ch/_docs/eng-

book/24_StatusMilPersons.pdf>.
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Derecho a la Educacion y Derechos en el Campo de las Artes— Art. 19

Uso del Transporte — Art. 20

Derecho de Apelacion contra Ordenes llegales — Art. 21

Derechos en Procedimientos Legales — Art. 22

Derechos de la Seguridad Social — Art. 24

Privilegios Adicionales durante el Servicio en un Estado de Emergencia — Art. 25
Deberes Generales — Art. 26

Deberes Oficiales y Especiales — Art. 27

Las leyes son particularmente importantes si los derechos del personal de las fuerzas
armadas deben limitarse por motivos de la seguridad nacional. Dado que los derechos
humanos son esenciales para todos los miembros de un gobierno, incluyendo a los
militares, es importante que las limitaciones en los derechos humanos del personal de
las fuerzas armadas sean respaldadas con salvaguardas a fin de evitar abusos u otras
limitaciones injustificadas.

Los Estados participantes de la OSCE se comprometieron en el Cddigo de Conducta
sobre los Aspectos Politicos — Militares de la Seguridad® a “reflejar en sus leyes o en
otros documentos relevantes los derechos y deberes del personal de las fuerzas
armadas” (parrafo 28) y a “asegurar que los militares, paramilitares y personal de las
fuerzas de seguridad disfrutaran y ejercitaran sus derechos humanos y libertades
fundamentales, como esté reflejado en los documentos de la OSCE y en el derecho
internacional, de conformidad con disposiciones constitucionales y juridicas relevantes
y con los requisitos del servicio” (parrafo 32).

Donde sea necesario establecer restricciones a los derechos de los miembros de las
fuerzas armadas, las mismas deben estar basadas claramente en autoridad legal y ser
conforme a relevantes disposiciones de tratados.

Para la mayoria de los miembros de la OSCE, el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, establece standards minimos
para las restricciones legales de los derechos del personal de servicio, tales como
limitaciones en su derecho a la vida privada, libertad de pensamiento y creencia,
libertad de expresién y libertad de asociacion (Arts. 8-11, respectivamente). De modo
similar, a fin de estar de conformidad con el derecho a un juicio justo, consagrado por el
Art. 6 del mencionado Convenio Europeo, la justicia militar debe operar a través de “un
tribunal independiente e imparcial establecido por ley (énfasis afiadido)”.

El Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales estipula que, en una sociedad democratica, el derecho a la privacidad
(Art. 8); la libertad de pensamiento, conciencia, y religion o creencia (Art. 9); la libertad
de expresion (Art. 10); y la libertad de asociacion y asamblea (Art. 11) pueden ser
limitados donde sea necesario para los intereses de la sociedad democratica, si las
restricciones son “de conformidad a la ley” y en la busqueda de ciertos intereses.

5 Cédigo de Conducta sobre los Aspectos Politicos — Militares de la Seguridad de la OSCE, 3 de
Diciembre de 1994.
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Diferentes restricciones permitidas se aplican en cada caso, como lo muestra el
siguiente recuadro.

Recuadro 7.6
Restricciones en virtud de los Arts. 8-11 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales>

Motivos Derecho del Convenio

permitidos de

restricciéon

Respeto por la vida | Libertad de Libertad de Libertad de
privada (Art..8) Pensamiento, Expresion (Art. 10) | Asambleay de

Coqqgnaa, y Asociacion (Art.
Rellglo_n 0 1)
Creencia (Art. 9)

Seguridad 4 X 4 4

Nacional

Seguridad Publica v v v v

Bienestar v X 4 X

Econdmico

Prevencion del v v v v

Desorden o Delito

Proteccion de la v v v v

Salud o la Moral

Proteccion de los v v v 4

Derechos y

Libertades de

Otros

Proteccion de la X X 4 X

Integridad

Territorial

Prevencién de la X X 4 X

Revelacién de

Informacion

Recibida

Confidencialmente

Proteccién de la X X 4 X

Reputacion de

Otros

Mantenimiento de X X 4 X

Autoridad e

Imparcialidad del

Poder Judicial

Asimismo, el articulo 11 establece que “este articulo no impedira la imposicion de
legitimas restricciones en el ejercicio de estos derechos por los miembros de las fuerzas
armas, de la policia o de la administracion del Estado” (Ver Capitulo 9, “Sindicatos y
Asociaciones Militares).

> Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, 1950.
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Las restricciones no pueden ser discriminatorias. EI Art. 14 prohibe la discriminacion en
el disfrute de los derechos del Convenio “por motivos de sexo, raza, color, lenguaje,
religion, opinion politica u otra, origen nacional o social, asociacién con una minoria
nacional, propiedad, nacimiento u otro status”.

De igual modo, los principios internacionales establecidos por la Corte Europea de
Derechos Humanos son relevantes. La Corte ha establecido un enfoque cuidadoso de
como y cuando los estados pueden aplicar limitaciones disponibles sobre los derechos
humanos por razones de seguridad nacional. Los mismos pueden ser consultados por los
estados de la OSCE que no son parte del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. La Corte ha estipulado ciertos criterios
que la legislacion deberia satisfacer: a los mismos se hace referencia en el Recuadro 7.7,
bajo el Test de la “calidad de la ley”. Dichos criterios incluyen la necesidad de leyes que
sean previsibles, que puedan limitar la discrecion de aquellos a quienes les confieren
poderes, y que las salvaguardas sean creadas para evitar el abuso de dichos poderes.

Recuadro 7.7
El test de “Calidad de la Ley” del Convenio Europeo®

El Convenio establece que las limitaciones deben hacerse “de conformidad con la ley”.
La jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos ha dicho, inter alia:

e Las leyes incluyen las normas del common — law, como asimismo estatutos y
legislacion subordinada. En este caso, la Corte ha manifestado que para
calificarse como ley, una norma debe ser adecuadamente accesible y formulada
con suficiente precision para permitir a los ciudadanos regular su conducta®’;

e Una ley que “permita el ejercicio de una discrecién desenfrenada en casos
individuales, no poseera las caracteristicas esenciales de previsibilidad y por
consiguiente, no seré ley para estos propdsitos. El alcance de la discrecion debe
ser indicado con razonable certeza®®, y deben existir salvaguardas contra el
abuso de la discrecion establecida por ley*;

e Hasta tanto estas salvaguardas no estén escritas en la ley, la Ie(}/ debe establecer
al menos las condiciones y procedimientos para la intromision®.

% pagina web de la Corte Europea de Derechos Humanos: <http://www.echr.coe.int>; lan Cameron,
Seguridad Nacional y la Convencién Europea sobre Derechos Humanos (Dordrecht/Uppsala: Kluwer
Law International, 2000).

> Sunday Times v. Reino Unido, Corte Europea de Derechos Humanos, 26 de Abril de 1979, European
HumanRights Reports, Vol. 2, 1979, p. 45, para. 47.

% Silver and Others v. Reino Unido, Corte Europea de Derechos Humanos, 25 de Marzo de 1983,
European HumanRights Reports, Vol. 5, 1983, p. 347, para. 85.

> |bid., paras. 88-89.

% Klass v. RepUblica Federal Alemana, Corte Europea de Derechos Humanos, 9 de Marzo de 1977,
European HumanRights Reports, Vol. 2, 1979, p. 214, para. 63; Kruslin v. Francia, Corte Europea de
Derechos Humanos, 24 de Abril de 1990, European Human Rights Reports, Vol. 12, 1990, p. 547, para.
35; Huvig v. Francia, Corte Europea de Derechos Humanos, 24 de Abril de 1990, European Human
Rights Reports, 1990, Vol. 12, p. 528, para. 34.
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Capitulo 8

Derechos Civiles y Politicos

En principio, los soldados, como los ciudadanos en uniforme, disfrutan de los mismos
derechos fundamentales que cualquier ciudadano. Sin embargo, las fuerzas armadas de
muchos paises consideran que las actividades politicas son perjudiciales respecto a la
necesidad de disciplina y son incompatibles con la profesion militar. Por esta razon, la
neutralidad politica de los soldados es una cuestion controversial para todos los sistemas
militares. Mientras las normas de neutralidad politica dentro de las fuerzas armadas son
bastante similares, la medida de la obligacion de abstenerse de actividades politicas
fuera de las fuerzas armadas, varia considerablemente. En cierto modo, las restricciones,
a menudo, son impuestas sobre la libertad de expresion de los militares, en parte debido
a la necesidad de verlos neutrales y, en parte, para evitar el desacuerdo y la
insubordinacion.

Este capitulo trata de los argumentos referidos a las restricciones en los derechos
politicos. Luego aborda las limitaciones concernientes a la neutralidad politica que
afectan los derechos a voto, a ser candidato a un cargo, a participar en demostraciones
politicas, como también a la libertad de expresion. Los ejemplos son suministrados por
diferentes enfoques de los Estados participantes de la OCSE en lo que respecta a la
neutralidad politica y libertad de expresion, yendo desde aquellos que son menos
restrictivos a aquellos que imponen estrictos standards de neutralidad y por
consiguiente, derechos restringidos.

1. Cuestiones en juego

Las limitaciones mas frecuentes en las actividades politicas de los miembros de las
fuerzas armadas son:
e Prohibiciones en la participacion de partidos politicos;
e Prohibiciones en lo que respecta a ser elegidos para cargos politicos;
e Prohibiciones de tomar parte en demostraciones publicas mientras estan
uniformados;
e Prohibiciones en la libertad de expresion.

Existen varias justificaciones para las restricciones de esta naturaleza. En primer lugar,
las fuerzas armadas, como defensoras de la integridad territorial y el orden
constitucional, necesitan verse independientes y por encima de cualquier controversia
politica. La neutralidad ayuda a asegurar que los votantes determinen quien va a
gobernar el estado. En varias democracias de transicion, las fuerzas armadas han tenido
una manchada y represiva historia de asociacion con el partido politico dominante, y los
requisitos de neutralidad significan un medio de romper con el pasado.

En segundo lugar, las restricciones se dirigen a prevenir la controversia politica dentro
de las fuerzas armadas que podria restar valor a la efectividad y la moral, especialmente
en caso de critica al liderazgo politico del pais o respecto a las tareas asignadas a los
militares por los lideres elegidos.
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En tercer término, el efectivo control civil y la responsabilidad por las fuerzas armadas
requieren de una separacion de las esferas politica y militar. Si los miembros de las
fuerzas armadas son actores significativos en la esfera politica, ello minara la
responsabilidad democratica y creard conflictos de interés. Por consiguiente, las
restricciones se tornan necesarias para evitar el involucramiento activo de los miembros
de las fuerzas armadas en politica.

A pesar de que en las sociedades democréticas las posturas politicas de una persona son
consideradas como un asunto privativo de esa persona, puede haber casos limitados en
los que se permita a personas con posturas politicas extremas o asociaciones (por
ejemplo aquellas que abogan por conducta inconstitucional) de los miembros de las
fuerzas armadas. Ello es porque tales asociaciones politicas son consideradas carentes
del compromiso de otros partidos politicos al orden constitucional. La necesidad de
establecer restricciones en el servicio publico de gente con posturas extremas, por
ejemplo, ha sido reconocida como un motivo justificable de restringir los derechos
civiles y politicos por el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales®.

Sin embargo, algunos paises (Alemania, por ejemplo) toman la postura que la mejor
educacioén en la préctica democrética para los miembros de las fuerzas armadas es la
ciudadania activa. Por consiguiente, imponen restricciones minimas en las actividades
politicas. Donde las restricciones son impuestas en las actividades politicas de los
miembros de las fuerzas armadas, esta claro que ellas no seran méas que proporcionales a
los objetivos de asegurar el orden constitucional o proteger la disciplina militar. Ellas
deben estar legalmente cimentadas de un modo que las haga transparentes, predecibles,
y abiertas a los desafios. Por ejemplo, una restriccion a la participacion activa en
politica nacional puede estar justificada por la necesidad de separar lo militar y lo
politico, pero el caso es poco convincente respecto a la politica local, especialmente si
no hay control o participacion de las autoridades locales en los asuntos militares. El
requisito de la apariencia de neutralidad puede ser utilizado por los codigos para
restringir la identificacion puablica en partidos politicos (por ejemplo, prohibiendo la
vestimenta de uniformes en reuniones partidarias), mas que la prohibicién de la
participacion como tal. Las restricciones pueden hacerse mas flexibles luego que un
miembro de las fuerzas armadas haya dejado el servicio, y el caso de las restricciones es
mas endeble cuando se trata de reservistas mas que de los miembros de servicios
regulares de las fuerzas armadas.

% Durante la Guerra Fria, la Corte fue relativamente no critica de las restricciones politicas respecto al
empleo estatal contra los comunistas. Ver Glasenapp v. Republica Federal Alemana, Corte Europea de
Derechos Humanos, 28 de Agosto de 1986, European Human Rights Reports, Vol. 9, 1987, p. 25, y
Kosiek v. RepUblica Federal Alemana, Corte Europea de Derechos Humanos, 28 de Agosto de 1986,
European Human Rights Reports, Vol. 9, 1987, p. 328, donde la Corte no encontré violacion al Art. 10
porque consider6 que la cuestién real en el corazon de los casos, esto es el acceso al servicio civil, no
estaba protegido por el Convenio (como luego interpret6). Contrastar Vogt v. Germany, Corte Europea de
Derechos Humanos, 26 de Septiembre de 1995, European Human Rights Reports, Vol. 21, 1995, p. 205,
sin embargo, un profesor despedido por una activa campafia por el Partido Comunista invoc6 con éxito el
Art. 10. Para un estado, las restricciones a los miembros de las fuerzas armadas, serian mas fécil de
defender en virtud de las limitaciones de la seguridad nacional bajo los Arts. 10y 11 del ECHR.
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2. Compromisos Internacionales en materia de Derechos Humanos

Los principales derechos en juego son las libertades de expresion (por ej., expresar y
comunicar puntos de vista politicos) y de asociacion (por ej., unirse a un partido
politico). Asimismo, el derecho de votar y de ser candidato a un cargo estan
garantizados por los tratados de derechos humanos.

La OSCE ha afirmado la importancia de los derechos civiles y politicos y de asegurar
que los mismos puedan ser enteramente ejercitados®®. En Paris, en 1990, la OSCE
afirmé el derecho de libertad de asociacion y de reunion pacifica, y como en la
Conferencia de Copenhague ese mismo afio, puso su acento en la importancia de
establecer partidos politicos. En Copenhague, la OSCE también afirm6 que “Todos
tienen el derecho a la libertad de expresion, incluido el derecho de comunicacion ... (y
la) libertad de sostener opiniones y de recibir e impartir informacion e ideas sin
interferencia por parte de la autoridad publica y sin limitacion de las fronteras”®.
Compromisos de derechos humanos ulteriores dejan claro que la libertad de expresion
incluye los derechos de diseminar y publicar puntos de vista e informacion®.

Recuadro 8.1
Libertades de Expresion y Asociacion

Articulo 19 Declaracién Universal de | Todo individuo tiene derecho a la libertad de
Derechos Humanos opinién y de expresion; este derecho incluye
el de no ser molestado a causa de sus
opiniones, el de investigar y recibir
informaciones y opiniones, y el de difundirlas,
sin limitacion de fronteras, por cualquier
medio de expresion.

Art. 19 Pacto Internacional de Derechos 1. Nadie podra ser molestado a causa de

Civiles y Politicos sus opiniones.

2. Toda persona tiene derecho a la
libertad de expresion; este derecho
comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el
parr. 2 de este articulo entrafa

62 Helsinki 1975 (Cuestiones Relativas a la Seguridad en Europa: 1. (a) Declaracion de Principios que
Guian las Relaciones entre los Estados Participantes — Principio VII); Madrid 1983 (Cuestiones Relativas
a la Seguridad en Europa: Principios); Viena 1989 (Cuestiones Relativas a la Seguridad en Europa:
Principios).

63 Copenhague 1990, para. 9.1.

% Ibid., para. 10.1.
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deberes y responsabilidades
especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones que
deberdn, sin  embargo,  estar
expresamente fijadas por la ley y ser
necesaria (s) para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demas.

b) La proteccion de la seguridad
nacional, el orden publico o la salud o
la moral publicas.

Art. 21 Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos

Se reconoce el derecho de reunidn pacifica. El
ejercicio de tal derecho s6lo podra estar sujeto
a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democratica, en
interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden publico, o para
proteger la salud o la moral pablicas o los
derechos y libertades de los demas.

Art. 10 Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion. Este derecho comprende la libertad
de opinién y la libertad de recibir o de
comunicar informaciones o ideas, sin que
pueda haber injerencia de autoridades
publicas y sin consideracion de fronteras. El
presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de
cinematografia o de televisién a un régimen
de autorizacion previa.

2. El ejercicio de estas libertades, que
entrafien deberes y responsabilidades, podra
ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0  sanciones
previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para
la seguridad nacional, la integridad territorial
0 la seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, la proteccién de la
reputacién o de los derechos ajenos, para
impedir la divulgacién de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y
la imparcialidad del poder judicial.

Articulo 20 Declaraciéon Universal de

Derechos Humanos

1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de reunién y de asociacion
pacificas.

2. Nadie podra ser obligado a pertenecer
a una asociacion.

Art. 11 Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales

Toda persona tiene derecho a la libertad de
reunion pacifica y a la libertad de asociacion
incluido el derecho de fundar con otros




sindicatos y de afiliarse a los mismos para la
defensa de sus intereses.

Limites a la libertad de expresion: el enfoque del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

En un contexto militar, la libertad de expresién puede ser problematica de varias
formas. Ya sea a través de comunicaciones quejandose de las condiciones de servicio,
publicando hojas informativas del cuartel, al desacuerdo publico a las 6rdenes militares
0 manifestando criticas en los medios de comunicacion. La disciplina militar implica
ciertos limites en la libertad de expresion, en tanto estas actividades no estén reguladas
en el caso de los civiles, las restricciones pueden ser impuestas a los miembros de las
fuerzas armadas. De modo similar, la seguridad nacional obviamente justificara
restricciones en la libertad para revelar secretos militares.

Estos intereses estan reconocidos como razones legitimas para las restricciones en el
derecho de los derechos humanos. En el caso Engel, la Corte Europea de Derechos
Humanos establecio:

la libertad de expresion garantizada en el Articulo 10 se aplica a los hombres de
servicio, tal como lo hace con otras personas dentro de la jurisdiccion de los Estados
Contratantes. Sin embargo, el apropiado funcionamiento de un ejército es dificilmente
imaginable sin normas legales destinadas a prevenir que los militares socaven la
disciplina militar, por ejemplo, por escrito®.

Por consiguiente, en casos posteriores, la Corte no encontr6 violacion al Art. 10 cuando
dos conscriptos fueron encarcelados luego de distribuir material solicitando a las
unidades del ejército francés retirarse de Alemania®, o cuando el personal militar
alemén fue despedido por criticar la politica del gobierno en television®’.

La Corte Europea ha tendido a otorgar a los estados un amplio margen de apreciacion
en casos que involucran restricciones de los derechos del personal de servicio. En parte,
esto es debido, generalmente, a una actitud deferente en los reclamos de la seguridad
nacional. Sin embargo, si un estado no es capaz de mostrar que una restriccion tiene una
base legal, seria incapaz de aprovechar de esas restricciones. El test de proporcionalidad
empleado por el sistema del Convenio requiere que se tome en consideracion la
naturaleza y la medida en la que una restriccién de derechos se justifica en virtud de un
objetivo legitimo. Volveremos a este punto mas abajo.

Neutralidad politica

% Engel v. Paises Bajos, op. cit., nota 29, para. 100.

% e Cour Grandmaison y Fritz v. Francia, Comité Europeo de Derechos Humanos, 6 de Julio de 1987,
Decisions and Reports, Vol. 53, 1987, p. 150.

67 E.S. v. Alemania, Comision Europea de Derechos Humanos, 29 de Noviembre de 1995, Decisions and
Reports, Vol. 84, 1995, p. 58.
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Como se menciond anteriormente, las restricciones a estos derechos pueden ser
justificadas en virtud de la necesidad de asegurar la neutralidad politica de las fuerzas
armadas. Este es un objetivo que esta reconocido en el derecho internacional de los
derechos humanos y en la practica. El parrafo 23 del Cddigo de Conducta sobre los
Aspectos Politico — Militares de la Seguridad de la OSCE establece que: “Cada estado
participante, aun atendiendo al ejercicio de los derechos civiles de los miembros de las
fuerzas armadas, velara para que éstas, como tales, sean politicamente neutrales”. Es
también claro que el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales permitira restricciones sobre los derechos de los miembros
de las fuerzas armadas a fin de alcanzar este propdsito, segun lo indica el siguiente
recuadro.

Recuadro 8.2
Neutralidad Politica: Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y Hungria ®

En un caso que involucrd restricciones impuestas en Hungria que impedian que los
miembros de las fuerzas armadas, la policia y los servicios de seguridad se unan a
cualquier partido politico o participen de cualquier actividad politica, la Corte Europea
de Derechos Humanos encontré que no hubo violaciones a los Arts. 10 u 11 de la
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, desde que las restricciones buscaban objetivos legitimos, a saber la
proteccion de la seguridad nacional y el bienestar publico y la prevencién del desorden.
Los limites se previeron para despolitizar a la policia y de alli, contribuir a la
consolidacion y mantenimiento de una democracia pluralista. Teniendo en mente el
importante rol de la policia en la sociedad, la Corte encontré que las restricciones
concordaban con los principios democréaticos. La Corte manifesto:

41... Los funcionarios policiales estan investidos de poderes coercitivos para regular la
conducta de los ciudadanos, en algunos paises estan autorizados a portar armas en el
cumplimiento de sus deberes. Finalmente la fuerza policial esta al servicio del Estado.
Por consiguiente, los miembros del pablico esperan que en su trato con la policia tengan
frente a si a funcionarios neutrales, que estan separados de la lucha politica.

Principios similares se aplicarian a los miembros de las fuerzas armadas. En su caso, sin
embargo, las restricciones a la participacion en la politica local sean, tal vez, mas
fuertes, porque la necesidad de neutralidad a fin de evitar un conflicto de interés se
aplica fundamentalmente a nivel nacional.

El derecho a votar y de ser candidato a un cargo

El articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece:

%8Rekvényi v. Hungria, Corte Europea de Derechos Humanos, 20 de Mayo de 1999, European Human
Rights Reports , Vol. 30, 2000, p. 519.
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“Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas en el art.
2,y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades:

a) Participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos.

b) Votar y ser elegidos en elecciones periodicas, auténticas, realizadas por
sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores.

c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones
publicas de su pais”®.

El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha remarcado que, si existen
motivos para considerar ciertos cargos electivos como incompatibles con el ejercicio de
ciertas posiciones (ej. el poder judicial, funcionarios oficiales de alto rango militar,
servicio publico) las medidas para evitar cualquier conflicto de interés, no deberian
limitar excesivamente los derechos protegidos en el parrafo b)™. En un caso, las
restricciones impuestas en los Paises Bajos para evitar que un funcionario policial se
hiciera cargo de un puesto electivo en un consejo local, se mantuvieron: el Comité
establecio que no hubo violacién al Art. 25 porque las restricciones fueron establecidas
a fin de evitar un conflicto de interés™. Principios similares se aplicarian a las
restricciones en las fuerzas armadas.

El derecho a demostrar

La libertad de reunion pacifica esta garantizada por el Art. 21 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y por el Art. 11 del Convenio Europeo para la Proteccion
de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Queda claro que, en general, la
imposicion de un castigo (incluyendo una sancion disciplinaria profesional) por
participar en una demostracion, sera considerada como una infraccion al Art. 11 y que
ninguna restriccion legitima puede satisfacer el criterio de proporcionalidad™. Sin
embargo, el Art. 11. 2 del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales establece:

“El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de
estos derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la
Administracion del Estado”.

No hay una redaccion equivalente al Art. 21 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (ver Recuadro 8.3). Por consiguiente, puede decirse que, en virtud de los
propdsitos del Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades

%Asimismo, el Art. 3 del Primer Protocolo del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales establece: “Las Altas Partes Contratantes se comprometen a
organizar, a intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto, en condiciones que garanticen
la libre expresién de la opinién del pueblo en la eleccion del cuerpo legislativo.”

" Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Comentario General 25 (57), UN Doc.
CCPR/C/21/Rev.1/Add.7(1996), para. 25,

™ Debreczeny v. Paises Bajos, Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 3 de Abril de 1995,
Comunicacion No. 500/92, UN Doc. CCPR/C/53/D/500/1992.

"2 Ezelin v. Francia, Corte Europea de Derechos Humanos, 26 de Abril de 1991, European Human Rights
Reports, VVol.14, 1992, p. 362.
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Fundamentales, a un estado se le puede permitir imponer restricciones a las
demostraciones de los miembros de las fuerzas armadas més alla de aquellas permitidas
por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o que no satisfagan el test de
proporcionalidad. Esto, sin embargo, es una posibilidad un tanto poco realista, desde
que no deberia constituir una violacion al mencionado Pacto (que especifica las razones
para las limitaciones “donde sea necesario para una sociedad democratica”). Mas aun,
la mayoria de las restricciones a los miembros de las fuerzas armadas se relacionan con
la seguridad nacional, el orden publico, o la seguridad publica, en todo caso.

3. Diferentes Enfoques

El parrafo 23 del Cddigo de Conducta sobre los Aspectos Politico — Militares de la
Seguridad de la OSCE establece que: “Cada estado participante, aun atendiendo al
ejercicio de los derechos civiles de los miembros de las fuerzas armadas, velara para
que éstas, como tales, sean politicamente neutrales”. El balance entre el interés comunal
en la neutralidad politica de las fuerzas armadas en su totalidad y los derechos politicos
de los miembros individuales de las fuerzas armadas puede ser descrito de varias
maneras. Como puede observarse en el Recuadro 8.3, las restricciones al derecho de
pertenecer a un partido politico o detentar un cargo politico, que se aplican a los
miembros de las fuerzas armadas existen en varios estados de la OSCE.

Recuadro 8.3
Reconocimiento de Derechos Civiles y Politicos de los Miembros de las Fuerzas
Armadas "

Derecho a unirse a | Derecho a|Derecho a la|Derecho a |la
un partido politico | presentarse a | Libertad de | Libertad de
elecciones Asociacion Expresion
Reconocido en la | Austria, Bélgica, Austria, Austria, Austria,
Legislacion Canada, Azerbaijan, Azerbaijan, Azerbaijan,
Dinamarca, Bielorrusia, Bielorrusia, Bielorrusia,
Alemania, Bélgica, Bélgica, Bélgica,
Luxemburgo, Republica Checa, | Republica Checa, | Canad, Croacia,
Noruega, Dinamarca, Dinamarca, Republica Checa,
Portugal, Suecia, Estonia, Estonia, Dinamarca,
Suiza, Reino Finlandia, Francia, | Finlandia, Francia, | Estonia, Finlandia,
Unido, Georgia, Georgia, Francia, Georgia,
Estados Unidos de | Alemania, Alemania, Alemania, Irlanda,
América Letonia, Letonia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Luxemburgo, Luxemburgo,
Noruega, Polonia, | Noruega, Polonia, | Noruega,
Federacion Rusa, | Federaciéon Rusa, | Polonia, Portugal,
Eslovenia, Suecia, | Eslovenia, Suecia, | Federacién Rusa,
Suiza, Ucrania. Suiza,  Ucrania, | Serbia y
Estados  Unidos | Montenegro,
de América. Eslovaquia,

" Proyecto de cuestionario ODIHR-DCAF, pregunta 54; correspondencia con EUROMIL.
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Eslovenia,

Suecia, Ucrania,
Reino Unido,
Estados Unidos de
América

Prohibido o No
Reconocido

Azerbaijan,
Bielorrusia,
Bosnia y
Herzegovina,
Croacia,
Republica Checa,
Estonia, Finlandia,
Francia,

Georgia, Irlanda,
Letonia,

Bosnia y
Herzegovina,
Canad4, Croacia,
Irlanda, Lituania,
Portugal, Serbia
y Montenegro,
Eslovaquia,
Espafia, Reino
Unido, Estados
Unidos de

Azerbaijan,
Bielorrusia,
Bosnia y
Herzegovina,
Letonia,
Eslovaquia,
Espafia, Reino
Unido

Esparia

Lituania, Polonia, | América
Federacion Rusa,
Serbiay
Montenegro,
Eslovaquia,
Eslovenia,

Esparfia, Ucrania

El derecho a la libertad de asociacion esta reconocido en la Constitucion de Espafia, pero no en
la ley militar.

El derecho a la libertad de expresion esta reconocido en la Constitucion de Espafa, pero no en la
ley militar.

Georg Nolte y Heike Kireger presentaron que tres posiciones pueden apreciarse que
operan dentro de los paises Europeos en cuanto a qué nivel de participacion en el
proceso politico es permitido a los miembros de las fuerzas armadas. Ellos son:

1. Politicas altamente restrictivas de neutralidad politica;

2. Politicas moderadamente restrictivas de neutralidad politica;

3. Politicas menos restrictivas de neutralidad politica”™.

Las politicas altamente restrictivas efectivamente aseguran la invisibilidad de las
fuerzas armadas en lo que concierne al debate publico. Este enfoque busca garantizar la
neutralidad poniendo en cuarentena a las fuerzas armadas y separandolas de una activa
participacion politica. El antecedente puede ser (como en el caso de Espafia) un deseo
de evitar la repeticion de la intervencion militar en la vida politica.

Las restricciones en Polonia ejemplifican este enfoque. Polonia requiere que los
miembros de las fuerzas armadas se abstengan completamente de la esfera politica. El
Art. 26.2 de la Constitucion estipula que “Las Fuerzas Armadas serdan neutrales respecto
a cuestiones politicas y estardn sometidas al control civil y democratico”. En 2002, el
Tribunal Constitucional Polaco sostuvo que las severas restricciones a las actividades
politicas de las fuerzas armadas no eran inconstitucionales’. EIl Tribunal encontré que

™ G. Nolte y H. Krieger, “Comparacién de los Sistemas de Leyes Militares Europeos”, en Nolte, op. cit.,
nota 6, pp. 77 ff.

"> Comisionado de los Derechos de los Ciudadanos v .El Estado, Tribunal Constitucional Polaco, 10 de
Abril de 2002, Caso No. K26/00.
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las disposiciones establecidas por la ley que prohiben la membrecia a un partido
politico, se ajustaban a los principios constitucionales de libertad de crear y hacer
funcionar a partidos politicos, de proporcionalidad, igualdad, libertad de asociacion e
igual acceso al servicio publico, como asi también al Art. 22 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y a los Arts. 11 y 17 del Convenio Europeo para la
Proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. El Tribunal establecio:

La neutralidad de las fuerzas armadas en las cuestiones politicas (Art. 26.2 de la Constitucion)
posee dos aspectos. En primer lugar, significa que las fuerzas armadas no pueden ser una
entidad auténoma dentro de la estructura politica estatal, capaz de influenciar las decisiones
politicas de los 6rganos estatales constitucionales. Esta neutralidad politica es garantizada, en
particular, a través del control civil, sometiendo a los militares a los 6rganos constitucionales de
la republica. El segundo aspecto de la neutralidad de las fuerzas armadas es que ellas deben ser
removidas de la esfera de influencia directa de los partidos politicos’.

Las politicas moderadamente restrictivas de neutralidad politica, por otra parte, buscan
restringir el modo de participacion en la vida publica de los miembros de las fuerzas
armadas. El objetivo es evitar la apariencia de que los militares o individuos
identificados como hombres o mujeres de servicio estén publicamente alineados con
una causa politica. Por ejemplo, en Italia, Bélgica y el Reino Unido, existen
restricciones a las actividades politicas mientras prestan servicio’’. Las limitaciones
pueden ser impuestas (como en el Reino Unido) sobre los soldados que prestan
servicios y que detentan cargos en partidos politicos, pero no sobre la membrecia per se.

Existen deberes en los que se tiene que solicitar permiso o notificar a las autoridades
antes de participar en actividades politicas. En Croacia, por ejemplo, el derecho a
presentarse a elecciones, el derecho a unirse a un partido politico y el derecho a la
libertad de expresion relativa a asuntos militares requieren de la previa aprobacién a
nivel ministerial”®. En Luxemburgo, a los miembros de las fuerzas armadas se les
permite presentarse a elecciones, pero si son elegidos, deben abandonar el servicio.

Las politicas menos restrictivas de neutralidad politica buscan alentar la participacion
politica, limitando las restricciones a los miembros de las fuerzas armadas, mientras que
el ejercicio de derechos politicos no interfiera con el deber militar. Los Paises Bajos
siguen este enfoque y permiten, en determinadas circunstancias, demostraciones en las
instalaciones militares o la participacion de soldados en uniforme en reuniones publicas.
La razén de las minimas restricciones puede ser — como con medios altamente
restrictivos — proteger los valores democraticos, aunque con diferentes medios. El
enfoque de los “ciudadanos en uniforme” alemanes, por ejemplo, busca inculcar la
promocion activa de la democracia en los militares, permitiéndoles la participacion de
los miembros individuales de las fuerzas.

"® Una traduccién no oficial del sitio web del Tribunal Constitucional Polaco, <http://www.trybunal.
gov.pl/eng/index.htm>.

" Nolte y Krieger, op. cit., nota 74, pp. 79-80.

"8 Proyecto de cuestionario ODIHR-DCAF, pregunta 54.b, 2006.
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De todos estos enfoques hay algo que decir en términos de garantizar la préactica
democratica y balancear lo manifestado con los derechos individuales de las fuerzas
armadas. Se sostiene que, mientras ningin enfoque puede ser prescrito, lo que es
necesario es la sensibilidad cuando la actividad politica sinceramente requiere
neutralidad y cuando las restricciones a los derechos son excesivas. Las restricciones a
los derechos del personal de servicio que son contextuales en tomar en cuenta los
diferentes estratos de cargos politicos, en diferir los grados de la participacion politica y
los requisitos militares de los diferentes lugares y ocasiones, son mas facilmente
defendidas. En este sentido, las politicas menos restrictivas son preferidas, sin embargo,
la historia o situacion particular de un pais puede, excepcionalmente, justificar un
enfoque mas restrictivo, a fin de asegurar la neutralidad. Seria también excepcional que
las prohibiciones basadas en la clase de postura politica de un miembro de las fuerzas
armadas pudieran ser justificadas; en el caso de un partido politico abogando por el
derrocamiento de las instituciones democréaticas, tales restricciones pueden ser
justificadas.

Como un ejemplo de como la orientacién en actividad politica puede hacer esto, nos
referimos en el Recuadro 8.4 a la orientacién del Departamento de Defensa de los
Estados Unidos de América.

Recuadro 8.4
Participacion Politica: Orientacion detallada de los Estados Unidos’

Se trata de su politica DoD para alentar a los miembros de las Fuerzas Armadas (de aqui
en adelante, se hara referencia a los “miembros”) a cumplir con las obligaciones de la
ciudadania. Mientras estan en servicio, sin embargo, los miembros tienen prohibido
participar de ciertas actividades politicas.

4.1. General

4.1.1. Un miembro en servicio puede:

4.1.1.1. Matricularse, votar y expresar su opinién personal sobre los candidatos y
asuntos politicos, pero no como un representante de las Fuerzas Armadas.

4.1.1.2. Efectuar contribuciones monetarias a una organizacion politica.

4.1.1.3 Asistir a reuniones politicas partidistas y no partidistas, mitin o convenciones
como espectador cuando no viste su uniforme.

4.1.2. Un miembro en servicio no podra:

4.1.2.1 Usar su autoridad o influencia oficial para interferir con una eleccidn; afectar el
curso o resultado de una eleccion; solicitar votos para un candidato o tema particular; o
requerir contribuciones politicas de otros.

4.1.2.2. Ser candidato, mantener, o ejercer cargos civiles, excepto las autorizadas en los
parrafos 4.2.y 4.3

4.1.2.3. Participar en el manejo politico partidario, campafias 0 convenciones (a menos
que asista a una convencion como espectador cuando no viste su uniforme).

" Directiva del Departamento de Defensa No. 1344.10, “Actividades Politicas de los Miembros de las
Fuerzas Armadas en Servicio Activo” (Political Activities by Members of the Armed Forces on Active
Duty).
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4.1.2.4. Hacer contribuciones de campafia a otro miembro de las Fuerzas Armadas o0 a
un empleado del Gobierno Federal.

Libertad de expresion

Casi todos los Estados participantes de la OSCE reconocen el derecho a la libertad de
expresion de los miembros de las fuerzas armadas. Sin embargo, el tema mas pertinente
es la forma y el alcance de las restricciones impuestas. Algunos ejemplos se mencionan
a continuacion.

En virtud del Art. 7 de la Ley Federal Rusa sobre el Status del Personal de las Fuerzas
Armadas, mientras los militares ejercen el derecho de libertad de expresion, no pueden
revelar secretos estatales o militares o criticar las Ordenes de un comandante. En
Lituania, el derecho a la libertad de expresion excluye las declaraciones politicas
publicas que critiquen a los individuos elegidos democraticamente para las instituciones
estatales (parlamento, presidente, o gobierno) o que contengan peticiones a las
instituciones estatales. Todas las libertades son limitadas en tanto que ello es necesario
para la finalizacion de los deberes militares y el mantenimiento del orden, y en cuanto
sea compatible con el servicio. Tanto los ejemplos ruso y lituano conciernen a la
materia de expresion. En Suiza, sin embargo, las restricciones operan de acuerdo al
modo de expresion: a los miembros de las fuerzas armadas se les prohibe realizar
declaraciones politicas mientras visten su uniforme.

Con limitaciones en la actividad politica, es importante que, aun las restricciones a la
libertad de expresion, que estan relacionadas con los intereses militares legitimos, tales
como seguridad nacional, disciplina militar, secreto militar, sean proporcionales, cuando
se considera el contexto y que, donde sea posible, se adopten las medidas que inhiben la
expresion en menor grado.

Aplicando estos principios, la Corte Europea de Derechos Humanos ha demostrado un
enfoque mas escéeptico en dos casos de libertad de expresion, que involucré a miembros
de las fuerzas armadas. En el primero, la Corte encontrd que una revista distribuida por
soldados no era una amenaza a la disciplina desde que, no obstante ser algunas veces
critica, contenia informacién acerca de quegas y procedimientos de apelacién y no
recomendaba la desobediencia a las 6rdenes®. En el segundo, la Corte encontré que el
Articulo 10 habia sido violado cuando un oficial junior envi6 una larga carta de queja a
su superior (que de otro modo no hubiera sido publicado) y fue sentenciado a tres meses
de prisién por insultar a las fuerzas armadas®™. Por consiguiente, la acusacién no era
“necesaria en una sociedad democratica” como lo requiere el Art. 10. 2.

Como estos ejemplos muestran, la Corte, en ocasiones, ejercitard una evaluacion
independiente acerca de si existe un motivo legitimo para restringir los derechos. Queda

8 Vereinigung Demokratischer Soldaten Osterreichs y Giibi v. Austria, Corte Europea de Derechos
Humanos, 18 de Diciembre de 1994, European Human Rights Reports, Vol. 20, 1995, p. 56.

81 Grigoriades v. Grecia, Corte Europea de Derechos Humanos, 25 de Noviembre de 1997, European
Human Rights Reports, Vol. 27, 1997, p. 464.
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claro que, aun las restricciones a la libertad de expresion de los miembros de las fuerzas
armadas, que sirven a un legitimo proposito, deben ser manifiestamente proporcionales,
a fin de ser aceptadas.

4. Mejores Practicas y Recomendaciones

e Cualquier restriccion restante a los derechos electorales de los miembros de las
fuerzas armadas debe ser eliminada;

e A los miembros de las fuerzas armadas y al personal militar se les debe permitir
unirse a partidos politicos legitimos;

e Donde las restricciones son impuestas en el ejercicio de las funciones en
partidos politicos, en camparias politicas o respecto a los miembros de las
fuerzas armadas para presentarse a elecciones para cargos politicos, los mismos
deberian estar prescriptos en la legislacion, ser estrictamente proporcionales y
ser aplicados de una manera no — discriminatoria;

e Cualquier restriccion a los derechos de protesta pacifica o libertad de expresion
por miembros de las fuerzas armadas deberian estar prescriptos en la legislacion,
ser estrictamente proporcionales y ser aplicados de una manera no —
discriminatoria.
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Capitulo 9

Sindicatos y Asociaciones Militares

Algunos paises poseen disposiciones de larga data para miembros de las fuerzas
armadas a fin de unirse a asociaciones que representen sus intereses. Varios otros
estados han garantizado este derecho en afios recientes. Sin embargo, en algunos paises,
la sindicalizacion del personal militar ha sido vista como conflictiva, debido a la
naturaleza Unica de los militares y su rol en el mantenimiento de la seguridad nacional y
el orden publico. Méas aun, se podria hacer una distincion entre los diferentes modelos
de asociacion, por ej., las asociaciones profesionales, los sindicatos y otros mecanismos
informales de consulta. Las ventajas y desventajas de cada uno son abordadas mas
abajo.

Pareciera que no existe internacionalmente una definicion consensuada de lo que
significa un sindicato. La Convencién de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre la Libertad de Asociacion y la Proteccion del Derecho a Organizarse de 1948 se
refiere a las “organizaciones de los trabajadores”, por ej., “cualquier organizacion de
trabajadores .... para promover y defender los intereses de los trabajadores”. La
cuestion central en el debate de los sindicatos o asociaciones militares no es acerca de
como es llamado el cuerpo que representa los intereses de los militares, sino como
respetan los derechos del personal militar a la libertad de asociacién y reunién, al
mismo tiempo que deben satisfacer las necesidades y asuntos legitimos de los militares,
dada su funcioén Unica.

1. Cuestiones en juego

La libertad de asociarse con otros es un derecho fundamental que esta reconocido en la
mayor parte de los tratados de derechos humanos, y se extiende a la libertad de unirse a
cuerpos profesionales y sindicatos. La accion colectiva puede involucrar demostraciones
o0 declaraciones publicas que representen los intereses grupales de los miembros de las
fuerzas armadas, aspectos abordados en el Capitulo 8. El Capitulo 16 trata de temas
especificos referidos a las condiciones de trabajo. No obstante, el foco de este capitulo
es una serie de cuestiones referidas al reconocimiento de las asociaciones y sindicatos
militares.

Los cuerpos colectivos juegan un rol valioso en representar los intereses de sus
miembros, incluida la proteccion de los derechos humanos. Las asociaciones o
sindicatos militares pueden promover el bienestar de los miembros individuales
presentando quejas en su beneficio, representando sus intereses en diferentes niveles
desde la unidad hacia arriba, y consultando o negociando condiciones colectivas de
servicio en las fuerzas armadas. También pueden desempefiar un rol importante como
intermediarios entre el Ministerio de Defensa y el personal de las fuerzas armadas
cuando son abordadas cuestiones, como la reestructuracion de los militares.
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Donde existen estas asociaciones, las mismas varian de un pais a otro®. Algunas
variaciones importantes contemplan hasta qué punto son auténomas, sus afiliaciones
con federaciones profesionales o sindicatos externos, y si estdn permitidas dentro del
marco legal para involucrarse en medidas de protesta laboral. En algunos paises como
Suecia 0 Alemania, existen asociaciones militares independientes que son financiadas
por cuotas de sus miembros y que utilizan su propio staff asesor. En otros paises, como
Bulgaria, el financiamiento proviene del Ministerio de Defensa. Es mas comun para las
asociaciones definirse ellas mismas como cuerpos que representan a los hombres y
mujeres militares profesionales mas que sindicatos militares; sin embargo, ello es
parcialmente consecuencia de la cultura legal en paises especificos. Para las
asociaciones profesionales los vinculos con confederaciones externas de sindicatos no
son normales, no obstante existen, por ej., en Suecia y los Paises Bajos. En otros casos,
las asociaciones militares se han unido a las asociaciones que representan a los
profesionales o empleados publicos. Asimismo, muchas asociaciones o sindicatos
militares son miembros de asociaciones internacionales que promueven los intereses de
los hombres y mujeres militares. La méas grande es por lejos la Organizacién Europea de
Asociaciones Militares (EUROMIL), con més de 30 asociaciones (tanto asociaciones
profesionales y sindicatos) de cerca de 20 paises, pero un importante nimero de otras
asociaciones existen a nivel regional. La mayor parte de los Estados participantes de la
OSCE prohiben las medidas de protesta laboral por parte de los miembros de las fuerzas
armadas.

Es comuln en varios paises que, la libertad de asociacién de los empleados publicos,
incluidos los miembros de las fuerzas armadas, sea limitada. La diferencia de
tratamiento en comparacion con otros trabajadores, puede justificarse en virtud del
interés pablico de asegurar que los servicios publicos esenciales no sean perturbados.
Puede manifestarse que los miembros de las fuerzas armadas no son trabajadores en un
sentido convencional, en el gue, cuando se alistan, se someten a un sistema integral de
restricciones bajo un sistema de disciplina militar que es mucho mas exhaustivo que el
control usual de un empleador sobre un empleado. Sin embargo, es notable que, algunos
cuerpos legales han tratado a los miembros de los servicios armados como
“trabajadores”sS.

La membrecia de los hombres y mujeres militares a sindicatos u otros cuerpos
colectivos representativos plantea dos problemas diferenciados. EI primero es la
cuestion de la disciplina militar y la posible interferencia con el espiritu de cuerpo. La

82 Para un estudio completo, ver V.S. Nesterov y A.D. Pruefert, Sindicalismo Militar: El Establecimiento
de la Organizacion Profesional /Sindicatos de Militares y su Posicion Presente (Moscu: Ves Mir, 2006).
8 En 1999, la Corte Constitucional de Sudafrica noté que los miembros de la Fuerza de Defensa
Sudafricana estaban dentro del &mbito del derecho en la Seccidn 23.2 de la Constitucion de Sudafrica
para que los “trabajadores” sean miembros de un sindicato, participen en sus actividades y puedan
convocar a una huelga.
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presentacion de quejas colectivas de parte de los miembros de las fuerzas armadas ha
sido tradicionalmente considerada como el equivalente a la insubordinacion o aun al
grave delito militar de amotinamiento. Se manifiesta que la naturaleza disciplinada de
las fuerzas armadas requiere que las Ordenes no sean cuestionadas. Mas aln, las
medidas de protesta laboral pueden perturbar operaciones vitales de un modo que
amenacen la seguridad nacional. Sin embargo, es mas debatible si este interés también
prohibe cualquier debate sobre las condiciones del servicio en general. Asimismo, hay
causa para el escepticismo sobre la polémica general, basada en investigaciones de
paises que han permitido las asociaciones militares (ver investigaciones del Senado
Francégl y las preparadas por Joint Services Command and Staff College en el Reino
Unido™.

La segunda cuestion se refiere a la lealtad y a la influencia externa. La membrecia a los
sindicatos no es vista como deseable, pues los miembros de un sindicato pueden actuar
colectivamente en la institucion del sindicato de oficiales (por €j. en lo que se refiere a
la toma de medidas de protesta laboral) y ello puede ser visto como una fuente de
rivalidad de autoridad y lealtad en la cadena de mando dentro de las fuerzas armadas. La
objecidén es atn mayor si el sindicato en cuestion es uno civil.

A fin de abordar en alguna medida estos problemas, los cuerpos colectivos
representativos — en los paises en donde esta permitido — cominmente trabajan bajo dos
restricciones. La primera es que el cuerpo representativo puede estar restringido a los
miembros de las fuerzas armadas (rebatiendo de este modo la objecion de influencia
externa) y no vinculado a otros sindicatos. En segundo lugar, las barreras legales pueden
ser impuestas de modo de prohibir la huelga u otras formas de medidas de protesta
laboral que podrian afectar las operaciones o amenazar la seguridad.

El contexto cambiante en el cual las fuerzas militares ahora operan apunta a una
reevaluacion de las restricciones en las asociaciones, por dos razones diferenciadas. La
primera es que la naturaleza de las tareas dadas en la actualidad a las fuerzas armadas y
el modo en el cual los militares son desplegados no son a menudo tradicionales. Los
miembros de las fuerzas armadas parecen hoy ser mas parte de una fuerza multinacional
0 comprometidos en las operaciones de mantenimiento de la paz que en un conflicto
convencional. Estos tipos de misiones conducen naturalmente a comparaciones entre las
condiciones de servicio de diferentes fuerzas nacionales las cuales trabajan unas junto a
otras. Los soldados de un estado en el cual los derechos de asociacion son restringidos
pueden razonablemente cuestionar la necesidad operativa de dicha medida, cuando
trabajan junto a personal de servicio de otro estado que adopta un enfoque mas relajado.
Las comparaciones desfavorables de las condiciones de servicio pueden producir
descontento y una pérdida de moral (y, a su vez, de eficiencia operativa).

%Y ver G. Caforio, “Sindicalizacién de los Militares: Representacion de los Intereses del Personal
Militar”, en G. Caforio (ed.), Manual de la Sociologia de los Militares (Nueva York: Kluwer
Academic/Plenum Publishers, 2003), pp. 311-322, sugerido (de la experiencia en Austria) efecto no
perceptible en la performance operativa. Ver también el estudio no publicado de Joint Services Command
y Staff Collage del Reino Unido por by H. Akiwumi, “;Podria la Federacion de las Fuerzas Armadas
socavar la Cadena de Mando?”.
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La segunda causa para la reevaluacion es la creciente profesionalizacion de las fuerzas
armadas, lo cual significa que los militares necesitan competir eficientemente en el
mercado de trabajo a fin de atraer a personal altamente calificado. Cualquier condicién
de servicio que provoque que las fuerzas armadas sean menos atractivas como carrera
podré ser escudrifiada por los potenciales ingresantes. Por consiguiente, es aconsejable
que las propias fuerzas armadas reconsideren si las restricciones a la libertad de
asociacion contindan siendo estrictamente necesarias.

Compromisos internacionales de derechos humanos

La libertad de asociarse con otros es un derecho fundamental que estd claramente
reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en la mayoria de los
tratados de derechos humanos, incluidos el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, como
asi también el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales y la Carta Social Europea (ver Recuadro 9.1 sobre textos
relevantes) y se extiende a la libertad de unirse a sindicatos.

Recuadro 9. 1
Libertad de Asociacion en el Derecho de los Derechos Humanos®

Articulo 20 de la Declaracion Universal de (1) Toda persona tiene derecho a la
Derechos Humanos libertad de reunion y de asociacion
pacificas.

(2) Nadie podré ser obligado a pertenecer
a una asociacion.

Articulo 21 del Pacto Internacional de | Se reconoce el derecho de reunion pacifica. El
Derechos Civiles y Politicos gjercicio de tal derecho s6lo podra estar sujeto
a las restricciones previstas por la ley que sean
necesarias en una sociedad democrética, en
interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden publico, o para
proteger la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de los demas.

Articulo 11 del Convenio Europeo para la | Toda persona tiene derecho a la libertad de
Proteccion de los Derechos Humanos y | reunion pacifica y a la libertad de asociacion,
Libertades Fundamentales incluido el derecho de fundar, con otras,
sindicatos y de afiliarse a los mismos para la
defensa de sus intereses.

Articulo 8 del Pacto Internacional de 1. Los Estados partes en el presente
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar
sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion, con sujecion Unicamente a los
estatutos de la organizacion
correspondiente, para promover y
proteger sus intereses econOmicos Yy
sociales. No podradn imponerse otras
restricciones al ejercicio de este derecho

8 |os énfasis en los textos reproducidos en el Recuadro 9.1 han sido afiadidos por los autores.
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que las que prescriba la ley y que sean
necesarias en una sociedad democratica
en interés de la seguridad nacional o
del orden publico, o para la proteccion
de los derechos y libertades ajenas.

b) El derecho de los sindicatos a formar
federaciones 0 confederaciones
nacionales y el de éstas a fundar

organizaciones sindicales
internacionales o a afiliarse a las
mismas.

c) El derecho de los sindicatos a funcionar
sin obstaculos y sin otras limitaciones
que las que prescriba la ley y que sean
necesarias en una sociedad democratica
en interés de la seguridad nacional o del
orden publico o para la proteccion de
los derechos y libertades ajenos.

d) El derecho de huelga, ejercido de
conformidad con las leyes de cada pais.

2. El presente articulo no impedira
someter a restricciones legales el
ejercicio de tales derechos por los
miembros de las fuerzas armadas, de
la policia o de la administracion del
Estado.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo
autorizara a los Estados partes en el
Convenio de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1948
relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacion
a adoptar medidas legislativas que
menoscaben las garantias previstas en
dicho convenio a aplicar la ley en
forma que menoscabe  dichas
garantias.

Acrticulo 5 de la Carta Social Europea

Para garantizar o promover la libertad de los
trabajadores y empleadores de constituir
organizaciones  locales, nacionales 0
internacionales para la proteccion de sus
intereses econémicos y sociales y de adherirse
a esas organizaciones, las partes contratantes
se comprometen a que la legislacién nacional
no menoscabe esa libertad, ni se aplique de
manera que pueda menoscabarla. Igualmente,
el principio que establezca la aplicacion de
estas garantias a los miembros de las fuerzas
armadas y la medida de su aplicacion a esta
categoria de  personas  deberan  ser
determinados por las leyes y reglamentos
nacionales.

Articulo 6 de la Carta Social Europea

Para garantizar el ejercicio efectivo del
derecho de negociacion colectiva, las partes




contratantes se comprometen:

1. A favorecer la concertacion paritaria entre
trabajadores y empleadores.

2. A promover, cuando ello sea necesario y
conveniente, el establecimiento de
procedimientos de negociacion voluntaria
entre empleadores u organizadores de
empleadores, de una parte, y organizaciones
de trabajadores de otra, con objeto de regular
las condiciones de empleo por medio de
convenios colectivos.

3. Fomentar el establecimiento y la utilizacion
de procedimientos adecuados de conciliacion
y arbitraje voluntarios para la solucién de
conflictos laborales.

Y reconocen:

4. El derecho de los trabajadores vy
empleadores, en caso de conflicto de
intereses, a emprender acciones colectivas,
incluido el derecho de huelga, sin perjuicio de
las obligaciones que puedan dimanar de los
convenios colectivos en vigor.

Ademas de lo mencionado, el Art. 12 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea establece que toda persona tiene el derecho de asociacion en todos los
niveles, especialmente en los dmbitos politico, sindical y civico, lo que implica el
derecho de toda persona a fundar con otras sindicatos y afiliarse a los mismos para la
defensa de sus intereses. La Carta es notable ya que el derecho no estéa restringido en el
caso de los miembros de los servicios armados. Sin embargo, esta norma no tiene el
status de ser directamente exigible.

Desde la Conferencia de Madrid de 1983, la OSCE ha reconocido el derecho de los
trabajadores a “establecer y unirse a sindicatos”, dentro de la ley del estado respectivo%.
En la Conferencia de Copenhague en 1990, la OSCE afadi6 el derecho de los
individuos a formar partidos politicos y organizaciones politicas,®” junto con el
corolario de reunién pacifica y demostracion.®® Cualquier restriccion a estos derechos
debe estar prescripta por ley.®La Conferencia de Copenhague también reconoce el
derecho de los sindicatos de determinar su propia membrecia.”® Junto a estos derechos,
se consagran las previsiones mas generales referentes a la libertad de expresion, respeto
a otros, y diferencias culturales minoritarias.”* Ninguno de los documentos de la OSCE

contiene compromisos especificos en relacion a los sindicatos en las fuerzas armadas.

8 Madrid 1983 (Cuestiones Relativas a la Seguridad en Europa: Principios).

87 Copenhague 1990, parrafo 7.6.

8 También reconocido en la Conferencia de Paris de (Una Nueva Era de Democracia, Paz y Unidad).
8 Copenhague 1990, parrafo 9.2.

% |bid., parrafo 9.3.

% |bid., pérrafo 9 et seq.
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La Organizacion Internacional del Trabajo reconoce los derechos sindicales en un
numero de convenios internacionales, incluida la Libertad Sindical y la Proteccion del
Derecho de Sindicacién, 1948; el Convenio sobre el Derecho de Sindicacién y de
Negociacion Colectiva, 1949; y el Convenio sobre la Negociacion Colectiva, 1981. Los
mismos establecen importantes derechos para los trabajadores, incluidos: el derecho de
establecer y, someterse solo a las normas de la organizacion en cuestion, de unirse a
organizaciones de su propia eleccion sin previa autorizacion (Convenio de 1948, Art. 2);
de autonomia sindical, libre de interferencia de las autoridades publicas (Convenio de
1948, Art. 3); y de establecer y unirse a federaciones de sindicatos (Convenio de 1948,
Art. 5.). El Convenio de 1981 alienta a los estados a proveer y promover el uso de
negociaciones voluntarias entre los empleadores o las organizaciones de empleadores y
organizaciones de trabajadores, con una vision de la regulacion de los términos y
condiciones de empleo a través de acuerdos colectivos.

A pesar de que estos convenios estan expresados en términos que se aplican a todos los
trabajadores y a todos los sectores®?, sin embargo contienen importantes condiciones. El
Art. 9 del Convenio de 1948 establece:

La legislacién nacional deberé determinar hasta qué punto se aplicaran a las fuerzas armadas y a
la policia las garantias previstas por el presente Convenio.

Una redaccidon similar se encuentra en otros convenios (Art. 5 del Convenio de 1949 y
Art. 1.2 del Convenio de 1981). En las quejas al Comité de Libertad de Asociacion de la
Organizacion Internacional del Trabajo acerca de la conveniencia de tales restricciones,
el Comité ha establecido que las disposiciones que tratan acerca de las excepciones
deberian ser interpretadas restrictivamente (y no se aplicarian, por ejemplo, a los civiles
que trabajan en las fuerzas armadas en la fabricacion de establecimientos o en un banco
del ejército de un pais®®). EI Comité ha estipulado que, en casos de duda, los
trabajadores deben ser tratados como civiles®™.

Un enfoque igualmente restrictivo se encuentra en el texto del Convenio Europeo para
la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. EI Articulo 11.2
establece:

El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones legitimas al ejercicio de estos
derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la Administracion del
Estado.

Restricciones similares se encuentran en el Art. 22 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

La restriccion del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales fue aplicada por el Comité Europeo de Derechos Humanos
para rechazar el reclamo de la violacion del Art. 11 por los trabajadores del
establishment de inteligencia del Reino Unido afectados por un cambio en sus

% por ejemplo, el Art. 1 del Convenio sobre la Negociacion Colectiva, 1981: “I. Este Convenio se aplica
a todas las ramas de la actividad econémica.”

% Comité de Libertad de Asociacion de la OIT, Informe 238, Caso No. 1279, parrafo 140.a, e Informe
284, Caso Ns. 1588 y 1595, parrafo 737.a.

% Comité de Libertad de Asociacién de la OIT, Informe 295, Caso No. 1771, parrafo 499.



condiciones de servicio, que les denegaba el derecho de pertenecer a un sindicato®.Del
mismo modo, en un caso mas reciente de Hungria (Rekvényi v. Hungria®), establecié
que no hubo violacién del Art. 11 en prohibir a los miembros de las fuerzas armadas, la
policia y servicios de seguridad unirse a un partido politico o tomar parte en varias
formas de protesta publica.

Queda claro por parte de la jurisprudencia que el concepto de “restriccion legitima™ del
Art. 11.2 no significa que todas las leyes domesticas que restrinjan derechos seran
necesariamente compatibles con el Convenio. Los drganos del Convenio emplean un
test cualitativo: una restriccion legal debe ser previsible en su efecto y debe carecer de
arbitrariedad®”.

Algunos comentadores han cuestionado si una restriccion en virtud del Art. 11.2 puede
operar para privar del derecho de asociacion por completo. En el caso Rekvényi, la Corte
prefirid dejar abierta la cuestion relativa a si el Art. 11.2 se hallaba sujeto a un test de
proporcionalidad cuando se aplico a la policia, miembros de la administracion del
estado y las fuerzas armadas®. La cuestion es preferible que permanezca como no
resuelta. Por cierto, podra estar sujeto a discusion que se pueda salvaguardar el interés
del estado con restricciones en la toma de medidas de protesta laboral mas que la
afiliacion a un sindicato per se.

Esta conclusion que favorece a una respuesta proporcionada es también apoyada por el
resultado de los desafios domésticos a tales restricciones en las cortes de Polonia y
Espafia. En Polonia, en el afio 2000, la Corte Constitucional establecié que una
prohibicion de membrecia a los sindicatos por parte de los militares era constitucional
siempre que existieran medios alternativos de ejercer el derecho a la libertad de
asociacion®®. En Espafia, la Corte Constitucional establecié en 2000 que los miembros
de las fuerzas armadas tenian un derecho constitucional a participar en cuerpos que
representaran sus intereses sociales y econdmicos, siempre que €s0s 0rganismos no
tuvieran la intencién de participar en las medidas de protesta laboral'®.

Diferentes enfoques

Los enfoques respecto al reconocimiento de la libertad de asociacion dentro de los
Estados participantes de la OSCE varian, yendo de aquellos paises que prohiben
enteramente tales cuerpos, a aquellos que han oficialmente patrocinado asociaciones no
auténomas, y a aquellos que permiten las asociaciones o sindicatos que son usualmente,

% Consejo de Sindicatos de Servicio Civil y Otros v. Reino Unido, Comité Europeo de Derechos
Humanos, 20 de Enero de 1987, Decisions and Reports, VVol. 50, 1987, p. 22
% Rekvényi v. Hungria, op. cit., nota 68, p. 519.
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% Ibid., parrafo 59.

% |bid., parrafo 61. En esta decision de admisibilidad temprana en el Consejo de Sindicatos de Servicio
Civil, sin embargo, el Comité estableci6 que el término “restricciones legitimas™ en la segunda oracidn
del péarrafo 2 del Art. 11 podia incluir una prohibicién de arbitrariedad, sin embargo no se pronuncid
sobre esta cuestion.

% Corte Constitucional Polaca, Fallo K 26/28 del 7 de Marzo de 2000.

109 Nolte, op. cit., nota 6, p. 84.
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aungue existen algunas excepciones, sometidos a la restriccion respecto a la accion de
huelga.

El primer enfoque es de tipo paternalista, que se focaliza en la cadena de mando.
Tradicionalmente, el comandante militar es el o la que ve como su tarea asegurar el
bienestar (por ejemplo, comida, vivienda, salud) de aquellos que sirven en las fuerzas
armadas. De alli, que los derechos de los miembros individuales de asociarse son
restringidos, y las asociaciones militares o las medidas de protesta laboral estan
prohibidas. Este enfoque considera el bienestar de los miembros de las fuerzas armadas
como un prerrequisito de la efectividad operativa. Las quejas de los miembros
individuales de las fuerzas armadas son remitidas a través de la cadena de mando;
ningn mecanismo se establece para las quejas colectivas. Las restricciones en la
asociacion pueden ser equilibradas (como en Canada) por fuertes derechos legales para
hombres y mujeres de servicio, respecto a la formulacion de quejas individuales con un
ombudsman militar independiente o con organismos de derechos humanos
independientes (ver Capitulo 22, Ombusdmen). Sin embargo, en otros paises -
notablemente Alemania — tales sistemas existen junto a asociaciones militares.

El enfoque de la cadena de mando tiene la desventaja, sin embargo, de fusionar los
intereses distintos de los militares en su totalidad y de los miembros individuales. Un
tratamiento separado y una representacion de esos puntos de vista pueden contribuir a
una toma de decisiones méas clara y mas estructurada. Asimismo, la ausencia de una
representacion directa de los intereses de los miembros de las fuerzas armadas puede
conducir a su representacion indirectamente, por ejemplo, a través de grupos que
representen a los veteranos, a los miembros retirados de los servicios, o las familias de
los hombres y mujeres de servicio activos. En algunos paises, estos grupos son un poco
mas que un método no oficial de representar los intereses de los miembros de servicios
de las fuerzas armadas y poseen una gran (no declarada) membrecia de soldados en
servicio. Alternativamente, los grupos culturales en los cuales se les permite participar
a los hombres y mujeres de servicio pueden asumir el rol prohibido a las asociaciones
militares. Vicario o representacion indirecta de estas clases pueden, de algin modo,
llenar el vacio de la representacion directa, pero lo hacen como un segundo mejor.

El segundo enfoque es el de hacer acuerdos no autbnomos. Aqui, el estado proporciona
el mecanismo legal para la representacion de los intereses de las fuerzas armadas, por
ejemplo, en la negociacion por los salarios 0 negociando cambios en las condiciones
del servicio, pensiones y otras. La posicion oficial de estas modalidades podran ser
reforzadas por un requisito legal que se utiliza antes de realizar los cambios.

Un ejemplo de estos acuerdos es el de Francia, donde el Estatuto General de los
Militares del 24 de Marzo de 2005, les prohibe a los miembros de las fuerzas armadas
unirse a asociaciones profesionales, pero el Alto Consejo Militar (Conseil Supérieur de
la Fonction Militaire, o CSFM) permite la participacion en debates que se refieran a las
condiciones de servicio'®.Creado en 1990, el CSFM aconseja sobre cuestiones relativas
a las condiciones del servicio y debe ser consultado, si la legislacion o las regulaciones
que se proponen, se vinculan a dichas condiciones. Se compone de miembros elegidos
por los consejos de las fuerzas armadas. EI CSFM puede abordar varios temas, por

108 ver <http://www.defense.gouv.fr/csfm>.
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ejemplo, el desarrollo de la carrera, la transicion a la vida civil, el bienestar en las
fuerzas armadas, la reforma de las pensiones, vivienda y las condiciones de las
operaciones internacionales. Se puede agregar un item en la agenda del CSFM por
mayoria de los miembros. Siete consejos han sido creados en el nivel de las fuerzas que
cubre: el ejército, la fuerza aérea, la marina, la policia militar, el cuerpo médico, la
agencia de contratacion y el organismo de energia. Los miembros de los consejos son
seleccionados al azar de entre los miembros de fuerzas relevantes quienes son
candidatos a un cargo. Los consejos poseen dos funciones: estudiar cualquier cuestion
referida a las condiciones de servicio o a la organizacion de trabajo en las fuerzas; y
representar los puntos de vista del personal de las fuerzas en los temas sometidos al
CSFM. Un enfoque similar es seguido en Italia'®,

Como el nombre sugiere, los acuerdos no autbnomos pueden tener la desventaja de que
son percibidos como teniendo una menor credibilidad o legitimidad en la representacion
de los intereses de los miembros de las fuerzas armadas debido al hecho de que no son
creados por sus propios miembros, sino que son impuestos por el gobierno. Mientras
que seria mas facil para las propias fuerzas armadas consultarlos, la ausencia de
responsabilidad democratica de aquellos cuyos intereses ellos representan
necesariamente socavara su autoridad al hablar en beneficio de los miembros de las
fuerzas armadas.

Recuadro 9.2
Asociaciones Militares en Paises seleccionados

Asociacion Suiza de Oficiales Militares (SAMO)

Fundada en 1995, luego de la fusion de de dos sindicatos mas antiguos: la Asociacién
de Oficiales Suizos (Svenska Officersforbundet) y la Asociacién Nacional para
Oficiales (Officerarnas Riksforbund);

Se halla conformada por alrededor de 9,500 oficiales de todos los rangos, desde
segundos tenientes a generales/almirante;

SAMO es miembro de la Confederacion Suiza de Asociaciones Profesionales;

Opera a través del Consejo de Negociacion de Empleados Publicos, un cartel de
negociacion para sindicatos de empleados que trabajan en el servicio del gobierno,
diputaciones provinciales, o autoridades locales;

SAMO ha concluido una serie de acuerdos con las fuerzas armadas acerca de materias
que conciernen al tiempo de trabajo, viajes, reglamentos sobre alojamiento; el empleo
de los oficiales en la reserva, el empleo de otras categorias de personal militar, y
servicio internacional;

Pese a que no estd legalmente prohibido convocar a huelga, SAMO ha acordado, a
través de un acuerdo colectivo de duracion limitada, no usar la accion de huelga.

Polonia

102 \ser el Acta de Defensa de los Derechos e Intereses de los Hombres de Servicio, Enero 1980. Ver
también Nesterov y Pruefert, op. cit., nota 82, pp. 119-121.
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En las decisiones del Ministerio de Defensa de 1994 se permite las reuniones de
oficiales en todos los niveles y la eleccion de comisionados para actuar como defensores
de los intereses de los soldados (Decisiones N° 81 y 82 del 22 de Agosto de 1994).

En 2000, el Tribunal Constitucional establecié que una prohibicion a la membrecia de
sindicatos para los militares era constitucional, siempre que existieran medios
alternativos de ejercer el derecho a la libertad de asociacion (decision del 7 de Marzo de
2000).

El Art. 10, Sec. 3.4 del Acta sobre el Servicio Militar de Soldados Profesionales (11 de
Septiembre de 2003) permite a los soldados profesionales formar cuerpos
representativos bajo regulaciones establecidas por el Ministerio de Defensa y erige un
consejo consultivo (el Consejo de Oficiales Superiores del Cuerpo de Soldados
Profesionales).

Hungria

Luego de una enmienda a la Constitucion en 1989 reconociendo el derecho a la libertad
de asociacion de los hombres de servicio, se establecid la Asociacion para la Proteccién
de los Intereses del Personal Militar con 56 miembros individuales y siete asociaciones
locales en 1991.

El Sindicato de Hombres de Servicio Militares fue creado en 1995 como una
organizacion con miembros individuales. Tiene en la actualidad méas de 10.000
miembros.

La ley prohibe huelgas, pero permite demostraciones y reuniones de los miembros de
las fuerzas armadas. Hay un foro de conciliacion de interés (Foro de Conciliacion de
Interés Militar) que opera dentro de las fuerzas armadas al nivel del Ministerio de
Defensa.

Estos desarrollos fueron confirmados en la legislacion por las fuerzas de defensa en
1996 y 2003.

Bulgaria'®

La Liga de Oficiales Bulgaros Rakowski es una organizacion profesional independiente
de hombres de servicio activos, hombres de servicio de reserva y sus familias. Formada
en 1991, cuenta ahora con 10,000 miembros en el Ministerio de Defensa y en el
Ministerio del Interior.

Sus principales objetivos son la defensa de los intereses profesionales y sociales de sus
miembros y la profesionalizacién de las fuerzas armadas. La Liga ha sido especialmente
activa en hacer lobby para una reforma legislativa conducente a la civilizacion de las
fuerzas armadas y ha apoyado activamente la membrecia de Bulgaria a la OTAN y a la
Union Europea.

Ha trabajado en asociacion con el Ministerio de Defensa, y ha firmado un acuerdo de
cooperacion en 2002.

193 presentacion de la Liga de Oficiales Bulgaros Rakowski, ODIHR-EUROMIL Mesa Redonda sobre
Sindicatos Militares, Bucarest, Octubre de 2006 (no publicado).
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El tercer enfoque es para que exista una asociacion militar autorizada, pero autonoma.
Algunas asociaciones de esta clase son de larga data, como aquellas en los Paises Bajos,
Bélgica y Suecia (las primera se formd en los Paises Bajos a fines del siglo 19),
mientras otras, tales como los acuerdos en Polonia, Hungria, Bulgaria y Rumania, han
surgido debido a cambios legales o constitucionales 