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Presentacion

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en Guatemala —-OACNUDH-, en el marco de su mandato, realiza actividades que persiguen
mejorar la comprension y aplicacion de los estandares internacionales de derechos humanos
por parte de las instituciones estatales, de tal forma que sean incorporados efectivamente
en las normas, la jurisprudencia y en la formulacion de politicas publicas. Con base en este
objetivo, también emprende acciones orientadas a contribuir a fortalecer el conocimiento de
miembros claves del sistema de justicia sobre los estandares internacionales en materia de
derechos humanos.

En este contexto, la OACNUDH consideré importante contar con una herramienta de
formacion y capacitacion sobre la aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el ambito de la administracion de justicia dirigida a jueces, fiscales, defensores
publicos, abogados y estudiantes.

Para tal proposito, la OACNUDH en Guatemala realizo la traduccion de cinco capitulos
seleccionados del Manual “Derechos humanos en la administracion de justicia: Un manual
de derechos humanos para jueces, fiscales y abogados”, cuya version original en inglés fue
publicada por la OACNUDH en cooperacion con la Asociacion Internacional de Abogados,
en el afio 2003, con el fin de coadyuvar a la capacitacion de profesionales del Derecho
en varios paises'. Ademas se ha actualizado su contenido y se le ha dado prevalencia a
ciertos aspectos, como el sistema interamericano de derechos humanos, teniendo en cuenta
el contexto latinoamericano.

Los capitulos escogidos abordan las nociones y conceptos generales del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el papel de las y los profesionales del Derecho;
los principales instrumentos universales y del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos y los mecanismos para su implementacion; la independencia
e imparcialidad de los jueces, fiscales y abogados; y el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion en la administracion de justicia.

El capitulo 1 se titula “Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el rol de la
profesion legal: una introduccion general” y aborda el origen, significado y alcance del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ademas, hace referencia a sus fuentes
y a su dimension ética, asi como a su relacion con el Derecho Internacional Humanitario.
Este capitulo también analiza la responsabilidad internacional del Estado con respecto a
violaciones de derechos humanos y esgrime algunas consideraciones sobre el dinamico y
novedoso campo de las empresas y los derechos humanos. Cabe destacar que el capitulo
trata la incorporacion de Derecho Internacional en los sistemas juridicos nacionales y
explica varios ejemplos practicos. Finalmente, el capitulo se refiere al rol de profesionales
del derecho en la implementacion de los derechos humanos.

1 La version completa del Manual en inglés puede ser consultada en el sitio web de OACNUDH: www.ohchr.org
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Los principales instrumentos universales de derechos humanos y los mecanismos para
su implementacion son tratados en el capitulo 2. A lo largo de esta seccion del Manual, se
resefian las obligaciones de los Estados Parte, los derechos reconocidos y los mecanismos
de implementacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de la Convencidon sobre
los Derechos del Nifio, de la Convencion Internacional para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de la Convencion sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Convencion para la Prevencion y
Sancioén del Delito de Genocidio, Convencion sobre la Proteccion de los Derechos de los
Trabajadores Migratorios y de sus Familias, Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad y de la Convencion para la Proteccion de todas las Personas contra la
Desaparicion Forzada. Asimismo, se hacen breves anotaciones sobre otros instrumentos
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas, y sobre otros adoptados por
el Congreso de las Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento del
Delincuente. Por ultimo, se describen los mecanismos extra-convencionales de monitoreo
de las Naciones Unidas para la vigilancia de los derechos humanos.

En el capitulo 3 se abordan “Los principales instrumentos de derechos humanos en el
sistema interamericano y los mecanismos para su implementacion”. Este capitulo se inicia
con una introduccién a las provisiones sobre derechos humanos contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Seguidamente,
se trata el ambito de varios tratados a nivel interamericano, las obligaciones que bajo estos
contraen los Estados Parte y los mecanismos para su implementacion.

La “Independencia e imparcialidad de jueces, fiscales y abogados” es el tema del
capitulo 4. Se aborda a profundidad el rol de los jueces, fiscales y abogados en la defensa
del Estado de Derecho, los desafios a la independencia e imparcialidad de los profesionales
del Derecho, asi como el Derecho Internacional aplicable.

El capitulo 5 se titula “El derecho a la igualdad y a la no discriminacién en la
administracion de justicia”. Esta seccion identifica a la discriminacion como una violacioén
seria y persistente a los derechos humanos y destaca el rol de los jueces, fiscales y abogados
en la proteccion de las personas contra la discriminacion. Se incluyen las disposiciones
juridicas universales y regionales que garantizan el derecho a la igualdad ante la ley y
el derecho a la no discriminacion, y una amplia seleccion de estandares internacionales
sobre no discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion y cualquier otra
condicion social, origen nacional, orientacion sexual y nifiez. Ademads, se hacen algunas
consideraciones sobre los conceptos de minorias y accion afirmativa.

La OACNUDH espera que este Manual se convierta en una herramienta de consulta y
referencia y un instrumento de formacion y capacitacion para los operadores de justicia,
desde sus respectivos ambitos de actuacion: estudiantes, jueces, fiscales, defensores publicos
y abogados.
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Capitulo 1

Derecho Internacional de

los Derechos Humanos y

el rol de los profesionales del
derecho: Una introduccion general

Objetivos de aprendizaje

. Asegurar que los lectores adquieran un conocimiento bdsico sobre el origen,
proposito y dimensién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos;
. Familiarizar a los lectores con la aplicacion del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos en el nivel nacional y comenzar a generar en ellos conciencia del
importante rol que desempefian los profesionales del derecho en esta materia.

Prequntas

. ¢Qué es un derecho humano?

. ¢En general, por qué son importantes los derechos humanos?

. ¢Por qué son importantes los derechos humanos en el pais donde usted se desempefia profesional
mente?

. En su rol de juez, fiscal, /o abogado, ;como ve usted su rol como promotor y protector de los
derechos humanos en el ejercicio de sus deberes profesionales?

. ¢Qué problemas especificos, si hubiere alguno, enfrenta en relacion con la proteccion de los derechos

humanos en el pais/paises donde trabaja?

Insumos para la formacion en derechos fiumanos y administracion de justicia 1
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1. Introduccion

En décadas recientes, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha
tenido un creciente impacto en los sistemas juridicos nacionales en todo el mundo
y, por ende, también ha influido en el trabajo diario de jueces, fiscales y abogados
nacionales. Esta situacion evolutiva, que dificilmente pudo haber sido prevista
medio siglo atras, requiere que cada Estado involucrado, asi como los profesionales
del derecho, contemplen cuidadosamente diferentes formas para asegurar que las
obligaciones juridicas internacionales en materia de derechos humanos de los Estados
sean efectivamente implementadas. En diferentes &mbitos, esto puede constituir un
reto para los profesionales del derecho debido a conflictos en la aplicacion de diferentes
leyes, la falta de acceso a la informacion y la necesidad de una mayor capacitacion.

El objetivo del presente manual es, por lo tanto, transmitir un conocimiento
basico, asi como habilidades para la implementacion del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos a jueces, fiscales y abogados, profesionales del
derecho sin los cuales no puede existir una proteccion eficiente y verdadera de
los derechos de las personas en el ambito nacional. Con este objetivo, el presente
capitulo proporcionara una vision general e introductoria de los conceptos basicos
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, mientras que los restantes
capitulos incluirdn informacion y analisis mas detallados sobre los estandares de
derechos humanos que son de particular relevancia para la administracion de justicia.

2. Origen, significado y alcance del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

2.1 La Carta de las Naciones Unidas y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos

Elanhelo de lahumanidad porel respeto, latoleranciay laigualdad se remontan
tiempo atrds en la historia. Sin embargo es curioso notar, que a pesar que nuestras
sociedades, en cierta medida, han dado grandes pasos en los campos tecnolégico,
politico, social y econdmico, las quejas de la sociedad contemporanea, en cuanto a esa
toleranciaeigualdad, siguen siendo las mismas desde hace cientos y hastamiles de afos.

En lo que se refiere a la proteccion de los derechos y libertades de la persona
en el nivel internacional, el trabajo comenzo en el siglo diecinueve con el fin de
declarar ilegal la esclavitud y mejorar la situacion de los enfermos y heridos en tiempo
de guerra'. Al final de la Primera Guerra Mundial, diversos tratados fueron suscritos
con paises aliados o con los Estados que estaban en proceso de formacion, con el

1 A.H. Robertson, Human Rights in the World (Manchester, Manchester University Press, 1972), pp. 15-20.
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Capitulo 1 * Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el rol de la profesion legal: Una introduccién general

proposito de darle una proteccion especial a las minorias®. Alrededor de la misma
época, en 1919, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) fue fundada con el
fin de mejorar las condiciones de los trabajadores. A pesar de que el objetivo inicial de
la OIT fue de caracter humanitario, existieron también, entre otras, razones politicas
para su creacion, ya que se temia que a menos que las condiciones del creciente
nimero de trabajadores mejoraran, estos generarian disturbios sociales, inclusive
una revolucién, lo que pondria a su vez en peligro la paz y armonia del mundo’.

Tras las atrocidades cometidas durante la Segunda Guerra Mundial, la
imperiosa necesidad de mantener la paz y la justicia para los seres humanos precipitd
una busqueda de métodos para fortalecer la cooperacion internacional, incluyendo
aquella encaminada tanto a la proteccion del ser humano contra el ejercicio arbitrario
del poder del Estado, como al mejoramiento del nivel de vida. Los fundamentos de
un nuevo ordenamiento juridico internacional basado en estos propdsitos y en ciertos
principios fundamentales fueron establecidos en San Francisco el 26 de junio de
1945 con la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas. En el Preambulo de la
Carta, primero se reafirma “(...) la fe en los derechos fundamentales del hombre, en
la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres
y mujeres y de las naciones grandes y pequefias”. Segundo, el Predmbulo también,
entre otros aspectos, expresa la determinacion de “ (...) promover el progreso social
y a elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad”. Tercero,
uno de los cuatro propdsitos de las Naciones Unidas es, de acuerdo con el Articulo
1(3) de la Carta,

“3. Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter economico, social, cultural o humanitario,
y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de
raza, sexo, idioma o religion (...)".

Otras disposiciones de la Carta que contienen referencias a los derechos
humanos son: Articulos 13 (1)(b), 55(c), 62(2), 68,y 76(c). Es de particular importancia
resaltar que, de acuerdo con una lectura en conjunto de los Articulos 56 y 55(c), los
Estados Miembros de las Naciones Unidas tienen una obligacion juridica de “(...)
tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para
la realizacion de (...)” “(...)el respeto universal a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo,
idioma o religion”. Este importante deber legal condiciona la participacion de los
Estados Miembros a través del programa de derechos humanos de las Naciones
Unidas.

Con la adopcién de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos por
parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, las
referencias laconicas a los “derechos humanos y libertades fundamentales™ existentes
en la Carta, fueron aclaradas y su contenido se hizo mas preciso. La Declaracion

2 Ibid., pp. 20-22.
3 Sobre la historia de la OIT, ver la pagina web de la OIT: http://www.ilo.org/public/spanish/about/history.htm
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Universal reconoce los derechos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales
y, a pesar de que inicialmente no fue concebido como un documento vinculante
por si mismo, en la actualidad, su contenido es considerado como juridicamente
obligatorio para los Estados, bien sea como derecho internacional consuetudinario,
principios generales de derecho o como principios fundamentales de humanidad.
La Corte Internacional de Justicia en su dictamen en el caso que concernia a los
rehenes de Teheran claramente invocd “los principios fundamentales enunciados en
la (...) Declaracién” como una obligacion legal de Iran; en particular, en lo referente
a la privacion ilegal de la libertad y “el constrefiimiento fisico en condiciones de
penuria™.

Las devastantes experiencias de la Primera y Segunda Guerra Mundial
resaltaron la necesidad imperiosa de proteger a la persona humana del
ejercicio arbitrario del poder del Estado y de promover el progreso social
y mejorar el nivel de vida dentro de un contexto de mayor libertad.

7

2.2 La dimension ética de los derechos humanos

La propia naturaleza del concepto de derechos humanos consiste en que
estos pertenecen al individuo en su calidad de ser humano, el cual no puede ser
privado de esta sustancia bajo ninguna circunstancia. Por ende, estos derechos son
intrinsecos a la condiciéon humana. Tanto la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales dan expresion a esta
base ética fundamental en los primeros parrafos de sus preambulos, al reconocer
“(...) la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus
derechos iguales e inalienables”. Esta, entonces, es una expresion del principio de
universalidad de los derechos humanos, incluyendo el derecho a la igual proteccion
de la ley, que es un principio fundamental que informa todo el campo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Enlo que serefiere al nivel regional, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos también reconoce expresamente, en el segundo parrafo de su preambulo,
que “los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana”. Como lo estableci¢ la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
su Opinion Consultiva sobre el Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias, los
derechos protegidos por la Convencion no pueden, per se, ser suspendidos ni siquiera
en estados de emergencia porque estos son “consustanciales con la persona™. Es
asi que, segun la Corte, lo que podria “suspenderse o impedirse” en virtud de la
Convencion es el “pleno y efectivo ejercicio” de los derechos contenidos en ella®.

4 Ver United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (United States of America v. Iran), Sentencia, ICJ Reports
1980, Pag. 42, parr. 91. Traduccion libre del original en inglés.

5 Ver Corte IDH, El Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias (arts. 27(2), 25(1) y 7(6), Opinion Consultiva OC-
8/87 de Enero 30, 1987, Series A, No. 8, parr. 18 en Pag. 7.

6 Ibid., Loc. Cit.
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Consecuentemente, los derechos humanos son una obligacion de los Estados
para con los individuos dentro de su jurisdiccion; y, en algunos casos, también pueden
ser una obligacion con grupos de personas. El principio de derechos universales e
inalienables de todos los seres humanos estd basado de forma sélida en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

Los derechos humanos son inherentes al ser humano. Los derechos
humanos son por lo tanto derechos universales e inalienables de todos
los seres humanos.

Los seres humanos no pueden ser privados de la esencia de sus derechos
(inalienabilidad). Solamente el ejercicio de algunos de estos derechos
puede ser limitado en ciertas circunstancias.

El hecho de que los derechos humanos se originen en la naturaleza tinica
de los seres humanos significa que ellos deben ser objeto de efectiva
proteccion juridica a nivel nacional e internacional.

2.3 Los derechos humanos y su impacto en la paz,
seguridad y desarrollo nacional e internacional

Como ya fue explicado, fueron las tragedias de las dos Guerras Mundiales
las que llevaron a la comunidad internacional a crear una organizaciéon mundial
con el propoésito de avanzar en la paz y la justicia, entre otras cosas, a través del
fomento de la promocion y la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. La leccion evidente a ser extraida de la Segunda Guerra Mundial
es que cuando el Estado sigue una politica deliberada de negacion de los derechos
fundamentales a las personas dentro de su territorio, no solamente peligra la seguridad
interna de ese Estado, sino que también, en situaciones muy serias, hay un efecto
secundario que pone en peligro la paz y seguridad de otros Estados. Esta leccion
duramente aprendida ha sido confirmada, desde esa época, en numerosas ocasiones
en cada lugar del mundo. Una proteccion efectiva de los derechos humanos,
promueve la paz y la estabilidad a nivel nacional, no sélo permitiendo que las
personas disfruten de sus derechos y libertades bésicas sino también proveyendo un
marco democratico, cultural, econdémico, politico y social basico dentro del cual los
conflictos pueden ser resueltos pacificamente. Asi mismo, una efectiva proteccion
de los derechos humanos es, en consecuencia, una condicion esencial para la paz
y justicia en el nivel internacional, ya que ésta tiene salvaguardas inherentes que
ofrecen a la poblacion formas de reducir la tension social en el nivel nacional antes
de que alcance proporciones que creen una amenaza en una escala mayor.

De la lectura, en particular, del Articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas
y de los primeros parrafos del preambulo de la Declaracién Universal y de los dos
Pactos Internacionales, queda claro que sus redactores estaban al tanto del hecho
esencial que la efectiva proteccion de los derechos humanos en el nivel local es la
base de la justicia, la paz y el desarrollo econémico y social en todo el mundo.

Insumos para la formacion en derechos fiumanos y administracion de justicia 5
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Mas recientemente, el nexo entre el Estado de Derecho, la efectiva proteccion
de los derechos humanos y el progreso econémico, inter alia, fueron enfatizados por
el Secretario General de las Naciones Unidas en el Informe emitido con motivo de la
Declaracion del Milenio, donde resalto que:

“84. Hoy en dia estd generalmente aceptado que el éxito econdmico
depende en considerable medida de la calidad del gobierno de un pais. El
buen gobierno se basa en el imperio de la ley, en unas instituciones estatales
eficaces, en la transparencia y responsabilidad en la gestion de los asuntos
publicos, en el respeto de los derechos humanos y en la participacion de todos
los ciudadanos en las decisiones que los afectan. Si bien es posible discutir
cuales son sus formas idoneas, no puede ponerse en duda la importancia de
esos principios™.

Una efectiva proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales conduce a la paz y la seguridad nacional e
internacional.

Una efectiva proteccion de los derechos humanos provee una cultura
democratica basica que permite que los conflictos sean resueltos de
forma pacifica.

El progreso economico depende en gran medida de la buena
gobernanza y la efectiva proteccion de los derechos humanos.

2.4 Las fuentes del derecho

El tercer parrafo del preambulo de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos establece que es:

“(...) esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen
de Derecho, a fin de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso
de la rebelion contra la tirania y la opresion” (énfasis agregado).

Esto significa que para permitir que la persona humana disfrute en su totalidad
de sus derechos, estos derechos deben ser efectivamente protegidos por el sistema
juridico nacional. El principio del régimen de derecho puede, de esta manera,
ser descrito como un principio predominante en el campo de la proteccion de los
derechos humanos ya que en donde éste esta ausente, el respeto por los derechos
humanos es ilusorio. Es interesante notar a este respecto, que de acuerdo al Articulo
3 del Estatuto del Consejo de Europa, “cada Estado Miembro (...) debe aceptar
el principio del imperio del derecho”. Este principio fundamental es por lo tanto
legalmente obligatorio para los 48 Estados

7 NU doc. A/54/2000, Nosotros los Pueblos: la Funcion de las Naciones Unidas en el Siglo XXI, Informe del Secretario
General, parr. 84.
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Miembros de la organizacion, un hecho que ha influenciado la jurisprudencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos®.

En consecuencia, jueces, fiscales y abogados tienen un rol crucial en asegurar
que los derechos humanos sean efectivamente implementados en el nivel nacional.
Esta responsabilidad requiere que los miembros de estas profesiones juridicas se
familiaricen adecuadamente con el derecho nacional e internacional de los derechos
humanos.

Mientras el acceso a fuentes del derecho a nivel nacional no debiera
representar un obstaculo mayor, la situacion es mas compleja a nivel internacional,
en donde existen numerosas fuentes del derecho y jurisprudencia en diversas areas.

Con algunas variaciones, la siguiente seccion describird la jerarquia de las
fuentes del derecho tal como aparecen en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. A pesar de que se puede estar en desacuerdo con la
clasificacion de las fuentes presentada por esta disposicion legal, ésta sirve como
punto inicial. De acuerdo con el articulo 38(1) del Estatuto, las fuentes son:

= “convenciones internacionales”;

. “la costumbre internacional como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho”;

. “los principios generales de derecho reconocidos por”
la comunidad de naciones’;

. “las decisiones judiciales y las doctrinas de los

publicistas de mayor competencia (...) como medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de
derecho”.

Sin ser exhaustiva, la proxima seccion indicara las caracteristicas esenciales
de las principales fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Sin
embargo, debe notarse que en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
las decisiones judiciales, asi como las cuasi judiciales y las observaciones generales
adoptadas por los organos de vigilancia, cobran una especial relevancia para
comprender la extension de las obligaciones juridicas de los Estados.

8 Corte Europea de DH, caso Golder, sentencia del 21 de Febrero 1975, Serie A, No. 18 parr. 34 en Pag. 17. La Corte es-
tablecié que una “de las razones por la que los gobiernos firmantes decidieron ‘tomar los primeros pasos para hacer cum-
plir algunos de los Derechos incluidos en la Declaracion Universal® fue su profunda creencia en el régimen de derecho”;
de esta manera parecio “natural y de conformidad con el principio de la buena fe (...) tener presente esta vasta y aclamada
consideracion al interpretar los términos del articulo 6(1) de la Convencion Europea “de acuerdo con el contexto y a la
luz del objeto y proposito de la Convencion”. Aun mas refiriéndose a las referencias con respecto al Estado de Derecho
contenidas en el Estatuto del Consejo de Europa, la Corte concluyd que “en materia civil uno puede escasamente concebir
el estado de derecho sin que exista la posibilidad de acceder a las cortes” (Traduccion libre del original en inglés).

9 El Articulo 38(1)(c) arcaicamente se referia a “naciones civilizadas”.
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Los derechos humanos deben ser protegidos efectivamente por los
sistemas juridicos nacionales.

Los jueces, fiscales y abogados tienen un rol crucial en asegurar
que los derechos humanos sean efectivamente protegidos a nivel
nacional.

Las principales fuentes de Derecho Internacional son las convenciones
internacionales, el derecho internacional consuetudinario, y los
principios generales de derecho.

2.4.1 Los tratados internacionales

En el campo de los derechos humanos, las herramientas mas importantes
para jueces, fiscales y abogados, en adicion al derecho interno, son sin duda /as
obligaciones derivadas de los tratados de las que es titular el Estado. Un “tratado”
es generalmente un acuerdo celebrado por escrito entre Estados y regido por el
derecho internacional .  También puede ser un acuerdo entre, por ejemplo, las
Naciones Unidas y un Estado para un proposito especifico. Los tratados tienen
diversos nombres como convencion, convenio, protocolo o pacto aunque los efectos
juridicos en cualquiera de ellos son los mismos. A nivel internacional, un Estado
da su consentimiento de obligarse por un tratado, principalmente, por medio de una
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion"'; inicamente de manera excepcional
el consentimiento de obligarse se expresa a través de la firma'>. Sin embargo, la
funcion de la firma de un tratado es frecuentemente la de la autenticacion del texto,
creando una obligacion sobre el Estado en cuestion de “abstenerse de actos en virtud
de los cuales se frustren el objeto y el fin” de un tratado al menos hasta el momento
en que “haya manifestado su intencion de no llegar a ser parte” de éste'.

Una vez un tratado entra en vigor y es obligatorio para los Estados Parte, éstos
deben ejecutar las obligaciones del tratado “de buena fe” (pacta sunt servanda)'*. Esto
implica, entre otras cosas, que un Estado no puede excusarse de sus responsabilidades
al tenor del derecho internacional, invocando disposiciones de su derecho interno
como medio de justificacion para el incumplimiento de sus obligaciones juridicas
de caracter internacional. Ademas, en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la responsabilidad de los Estados es estricta en el sentido en que los
Estados son responsables por las violaciones de sus obligaciones derivadas de los
tratados autn cuando éstas no sean intencionales.

Los tratados de derechos humanos son tratados que crean derechos de
naturaleza objetiva en el sentido en que crean normas generales idénticas para
todos los Estados Parte. Estas normas deben ser aplicadas por cada Estado Parte
sin consideracion del estado de implementacion en otros Estados Parte. En otras

10 Articulo 2(1)(a) Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
11 1Ibid., Articulo 2(1)(b).

12 Ibid., Articulo 12.

13 Ibid., Articulo 18(a).

14 Ibid., Articulo 26.
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palabras, el principio tradicional de reciprocidad, no aplica a los tratados de derechos
humanos®.

El hecho de que los tratados de derechos humanos han sido celebrados con
el propdsito de asegurar una proteccion efectiva de los derechos de la persona dota
de una particular importancia el curso del proceso interpretativo. Por lo tanto, al
explicar el significado de las disposiciones de un tratado de derechos humanos, es
de suma importancia para los jueces el adoptar una aproximacion interpretativa
integradora y teleologica, mediante una busqueda de una interpretacion que respete
los derechos e intereses de la persona y que preserve el sentido l6gico dentro del
contexto total del tratado.

Sobre este tema, cabe apuntar que las obligaciones contenidas en distintos
tratados son complementarias y acumulativas; es decir, que el contenido de un
instrumento no puede ser invocado para limitar el contenido o alcance de un derecho
reconocido por otro. Este principio, contenido en el principio pacta sunt servanda,
esta consagrado expresamente por los principales tratados de derechos humanos.

Ejemplos de tratados que son fuente del derecho en el campo de los derechos
humanos son los dos Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los que seran abordados con mayor
detalle mas adelante. Por ahora, es suficiente mencionar a este respecto, que los
Comités creados bajo los términos de cada tratado para monitorear su implementacion,
han adoptado, hasta el momento, diferentes observaciones que sirven como una
invaluable guia interpretativa para abogados nacionales e internacionales.

Las obligaciones que se derivan para los Estados por virtud
de tratados internacionales deben ser ejecutadas de buena fe.

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, la
responsabilidad de los Estados es estricta en el sentido en que los
Estados son responsables por las violaciones de las obligaciones
derivadas de los tratados, aun cuando éstas no sean intencionales.

Un tratado de derechos humanos debe ser interpretado sobre la base
de una aproximacion integradora y teleologica, mediante la busqueda
de una interpretacion que respete los derechos e intereses del individuo
vy que preserve el sentido logico dentro del contexto total del tratado.

2.4.2 Derecho internacional consuetudinario

Siguiendo la jerarquia de las fuentes de derecho del articulo 38(1) del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, los jueces pueden aplicar, en segundo lugar, “la
costumbre internacional como prueba de una practica generalmente aceptada como
derecho”. Las obligaciones juridicas derivadas de la costumbre internacional que son

15 Corte Europea de DH, Aplicacion No. 788/60, Austria c. Italia, decision del 11 Enero 1961 sobre la admisibilidad,
Yearbook of the European Convention on Human Rights, Pag. 140.
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obligatorias para los Estados se crean si existe evidencia de dos elementos:

e actos que constituyen una “practica generalizada” de los Estados; y
e la creencia de que esta practica es considerada como obligatoria por la
existencia de una norma juridica que asi lo requiere (opinio juris)'S.

El juez tendré que evaluar la existencia de un elemento objetivo, consistente
en la practica generalizada, y un elemento subjetivo, a saber, que existe la creencia
entre los Estados de que la practica es de naturaleza juridica obligatoria'’.

Con respecto a la aplicacion practica, de acuerdo con el fallo de la Corte
Internacional de Justicia en el caso de La Plataforma Continental en el Mar del
Norte, por lo menos en lo que se refiere a la formacion de una nueva norma de
derecho consuetudinario sobre la base de lo que inicialmente fue Unicamente una
regla convencional, el paso del tiempo puede ser relativamente corto, aunque

“(...) un requisito indispensable serd que dentro del periodo en
cuestion, aunque corto, la practica por parte de los Estados, incluyendo,
en especial la de aquellos cuyos intereses se ven especialmente
afectados, debe ser ambas cosas, extensiva y virtualmente uniforme
en el sentido de la disposicion invocada; - y aun mas, debe
haber ocurrido de una manera que muestre un reconocimiento
general que existia cierta norma de derecho u obligacion legal”'®.

En el subsiguiente caso de Nicaragua c. los Estados Unidos de América,
la Corte Internacional de Justicia parece haber suavizado su posicion en su estricta
interpretacion del elemento objetivo de la practica de los Estados, y al mismo
tiempo le puso mayor énfasis a la opinio juris para la creacion de la costumbre. En
su razonamiento, que se relaciona con el uso de la fuerza, la Corte establecid, en
particular:

“186. No debe esperarse que en la practica de los Estados la aplicacién
de las reglas impugnadas sea perfecta, en el sentido en que los Estados
deben abstenerse, con total consistencia, de usar la fuerza o intervenir en
los asuntos internos de los otros Estados. La Corte no considera que,
para que una norma sea establecida como consuetudinaria, la practica
correspondiente debe ajustarse con un rigor absoluto a la norma. Para
deducir la existencia de normas consuetudinarias, la Corte cree que es
suficiente que la conducta de los Estados deba, en general, ser consistente
con estas normas, y que ellos mismos consideren los comportamientos
contrarios a esa norma como violaciones de la misma y no como
indicaciones del reconocimiento de una nueva norma. Siun Estado actia
prima facie de una manera incompatible con una regla reconocida, pero
defiende su conducta apelando a excepciones o justificaciones contenidas
en la misma regla, independiente de si la conducta de ese Estado es
justificable o no sobre esa base, el significado de esa actitud es confirmar

16 Caso de la Plataforma Continental del Mar del Norte, Sentencia, ICJ Reports 1969, Pag. 44, Parr. 77.
17 Ibid., Loc. Cit.
18 Traduccion libre del original en inglés. Ibid., Pag. 43, parr. 74.
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y no debilitar la regla’".

Importa en este momento analizar cudles principios juridicos para la
proteccion de la persona humana fueron considerados como parte del derecho
internacional consuetudinario por parte de la Corte Internacional de Justicia.

En su Opinion Consultiva de 1951 sobre Reservas a la Convencion sobre
Genocidio, la Corte, de manera importante, sostuvo que “los principios subyacentes
en la Convencidn son principios que son reconocidos (...) como vinculantes para los
Estados, ain en ausencia de obligaciones convencionales”. Ademas, se deriva del
Preambulo de la Convencion que esta fue de “cardcter universal” con respecto a “la
condena del genocidio y (...) a la cooperacion requerida para liberar a la humanidad
de tan odioso flagelo™*'. Finalmente, la Corte resalt6 que la Convencion fue aprobada
por una resolucion que fue adoptada unanimemente por los Estados??. Asi, en 1951,
el crimen de genocidio ya era, sin lugar a dudas, parte del derecho consuetudinario
internacional, aplicado por todos los Estados.

Mas adelante, en el caso de la Barcelona Traction, la Corte Internacional
de Justicia significativamente hizo una “distincion esencial” entre “obligaciones de
un Estado debidas a la comunidad internacional como un conjunto, y aquellas que
surgen vis-a-vis otro Estado en el campo de la proteccion diplomatica”™. Agregd
que “por su naturaleza, la primera es asunto de todos los Estados”, y a “la luz de la
importancia de los derechos en cuestion, todos los Estados tienen un interés legal en
su proteccion; estas son obligaciones erga omnes™**. En opinion de la Corte, tales
“obligaciones, en el derecho internacional contemporaneo, se derivan, por ejemplo,
de la prohibicién de actos de agresion y de genocidio, como también de los principios
y reglas concernientes a los derechos basicos de la persona humana, incluyendo la
proteccion de ser sometido a esclavitud o discriminacion racial”™®.

Agreg6 que mientras algunos “de los derechos de proteccion correspondientes han
entrado en el cuerpo del derecho internacional general (...); otros son conferidos por
instrumentos internacionales de caracter universal o cuasi-universal?.

Finalmente, y como ha sido indicado anteriormente, en el dictum de los
rehenes en el caso Teheran, la Corte establecio que:

“Privar ilegalmente a los seres humanos de su libertad y someterlos
al constrefiimiento fisico en condiciones de penuria es en si mismo
manifiestamente incompatible con los principios de la Carta de Naciones

19 Actividades Militares y Paramilitares eny en contra de Nicaragua (Nicaragua c. Estados Unidos de América), Fondo,
Sentencia, ICJ Reports 1986, Pag. 98, parr. 186.

20 Traduccion libre del original en inglés. Reservas a la Convencion sobre Genocidio, Opinion Consultiva, ICJ Reports
1951, Pag. 23.

21 Traduccion libre del original en inglés. Ibid., Loc. Cit.

22 Ibid.

23 Traduccion libre del original en inglés. Barcelona Traction, Compaiiia de Luz y Electricidad, Limitada, Sentencia,
ICJ Reports 1970, Pag. 32, parr. 33.

24 Traduccion libre del original en inglés. Ibid., Loc. Cit.

25 Traduccion libre del original en inglés. Ibid., Pag. 32, parr. 34.

26 Traduccion libre del original en inglés. Ibid., Loc. Cit.

Insumos para la formacion en derechos fiumanos y administracion de justicia 11



Capitulo 1 * Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el rol de la profesion legal: Una introduccién general

Unidas, como también con los principios fundamentales enunciados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos™'.

En consecuencia, sin lugar a dudas, hay ciertas obligaciones de derechos
humanos que forman parte del derecho consuetudinario internacional. Mientras la
Corte Internacional de Justicia ha mencionado de manera expresa los crimenes de
genocidio y agresion, asi como la prohibicion de discriminacion racial, esclavitud,
detencion arbitraria y trabajo forzado como parte de un corpus de derecho
universalmente obligatorio, ésta no ha limitado el alcance del derecho unicamente a
estos elementos.

e Resoluciones de la Asamblea General: Puede no ser una tarea ficil
el identificar la costumbre internacional. Sin embargo, en ciertas
circunstancias, puede considerarse que las resoluciones adoptadas por
la Asamblea General de las Naciones Unidas tienen valor juridico, a
pesar de no ser legalmente vinculantes por si mismas. Por ejemplo, este
es el caso de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Por
consiguiente, a pesar de no ser una fuente de derecho en estricto sentido,
¢éstas pueden proveer evidencia de derecho consuetudinario. Sin embargo,
esto dependerd en gran medida tanto del contenido, como del grado de
precision de las normas y contenido en éstas, y los medios previstos para
el control de su aplicacion; también dependera del numero de paises
que han votado a favor de las mismas, y de las circunstancias para su
adopcion®. Una pregunta de particular relevancia a este respecto seria
si la resolucion concerniente ha sido adoptada aisladamente o si forma
parte de una serie de resoluciones en la misma materia con un contenido
consistente y universal.

e  Normas imperativas (jus cogens): Finalmente, se debe destacar que
algunas normas juridicas, tales como la prohibicion de la esclavitud,
pueden ser consideradas tan fundamentales, que son llamadas normas
imperativas de derecho internacional. De acuerdo con el articulo 53 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, un tratado es
simplemente “nulo, si al momento de su celebracion, esta en conflicto con
una norma imperativa de derecho internacional”. De acuerdo con el mismo
articulo, una norma de esta naturaleza es descrita como “una norma que
no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho internacional que tenga el mismo caracter”.

2.4.3 Principios generales del derecho reconocidos por
la comunidad de naciones

Esta tercera fuente de derecho citada por el Estatuto de la Corte Internacional
de Justicia ayuda a asegurar, que en casos en los que los tratados internacionales y
el derecho consuetudinario provean una base insuficiente para que la Corte pueda

27 Traduccion libre del original en inglés. ICJ Reports 1980, Pag. 42, parr. 91.

28 Para algunos de estos elementos, ver p. ej. Les résolutions dans la formation du droit international du développement,
Colloque des 20 et 21 novembre 1970, L’institut universitaire de hautes études internationales, Geneve, 1971 (Etudes et
travaux, No 13), Pag. 9, 30-31 (intervencion del Profesor Virally).
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tomar una decision, ésta podré invocar otras fuentes.

Un principio general de derecho, como fuente de derecho internacional, es
una proposicion juridica tan fundamental que puede ser encontrada en los sistemas
juridicos mas significativos del mundo. Si existe evidencia que, en sus derechos
internos los Estados se adhieren a un principio juridico en particular, que provee un
derecho humano o que es esencial para su proteccion, esto ilustra la existencia de
un principio de derecho vinculante bajo el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Jueces y abogados pueden asi observar otros sistemas juridicos para
determinar si un principio de derechos humanos en particular es tan frecuentemente
aceptado que puede considerarse que se ha convertido en un principio general de
derecho internacional. Por lo tanto, analogias de derecho interno han sido usadas, por
ejemplo, en el campo de los principios que gobiernan el proceso judicial, como en el
caso de la cuestion de la prueba®.

2.4.4 Medios auxiliares para la determinacion de las reglas de derecho

Como medios auxiliares para la determinacién de reglas de derecho, el
articulo 38 del Estatuto menciona “las decisiones judiciales y las doctrinas de los
publicistas de mayor competencia”. Como se mencion6 previamente, en el campo
de los derechos humanos, las decisiones judiciales son de particular importancia
para un entendimiento completo del derecho. Sin embargo, ni la Corte Internacional
de Justicia, ni los 6rganos de vigilancia internacional en el campo de los derechos
humanos estan obligados a sostener decisiones judiciales previas®®. Aunque esto es lo
que usualmente se hace, es de particular importancia para los 6rganos de vigilancia en
el campo de los derechos humanos, el conservar la flexibilidad requerida para ajustar
decisiones anteriores a las siempre cambiantes necesidades sociales, las cuales, a
nivel internacional, no pueden ser facilmente atendidas a través de la legislacion’'.
Es suficiente agregar en este contexto que la referencia a “decisiones judiciales”
puede también significar decisiones judiciales tomadas por cortes nacionales y que
a mayor jerarquia de la corte, mayor peso tendra la decision. A pesar de esto, es
muy factible que los 6rganos de vigilancia al interpretar el Derecho de los Derechos
Humanos, lo hagan con independencia de las leyes nacionales.

En lo que se refiere a “las doctrinas de los publicistas de mayor competencia”,
debe ser recordado que el articulo 38 fue redactado en un tiempo en el que la
jurisprudencia internacional en derechos humanos no existia. Aunque lainterpretacion
y aplicacion de este derecho debe basarse principalmente en textos legales y
jurisprudencia relevante, los escritos “de los publicistas de mayor competencia”
pueden desde luego, en algunas circunstancias, contribuir a una mejor comprension
del derecho y su implementacion practica. Sin embargo, es aconsejable tener un
cuidado considerable antes de basarse en articulos de caracter juridico y principios

29 Ian Brownlie, Principles of Public International Law (Oxford, Clarendon Press, 1979), 3rd edn. 1979, Pag. 18.

30 Con referencia a la Corte Internacional de Justicia, ver articulo 59 del Estatuto.

31 Ver Por ¢j. el caso en el que la Comision Europea de Derechos Humanos cambié su decision anterior de acuerdo a
la cual una persona juridica, como una iglesia, no podia presentar un caso bajo el articulo 9(1) del Convenio Europeo de
Derechos Humanos alegando una violacion del “derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion”, Comm. Eur:
DH, Application No. 7805/77, X. and Church of Scientology c. Sweden, decision del 5 mayo 1979 sobre la admisibilidad
de la peticion, 16 DR, Pag. 70.
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y observaciones adoptados por 6rganos privados por fuera del marco de los 6rganos
oficiales de los tratados, ya que estos pueden no reflejar correctamente el estatus del
derecho a ser interpretado y aplicado.

2.5 El concepto de corpus juris de los derechos humanos

El concepto de corpus juris de los derechos humanos es un aporte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la doctrina internacional. En
su opinidén consultiva OC-16/1999, manifestdo que “El corpus juris del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos estd formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones)*2”.

2.6 Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario: inquietudes comunes
y diferencias basicas

A pesar de que este Manual tiene el proposito de transmitir conocimiento y
habilidades sobre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y no sobre
el Derecho Internacional Humanitario, es importante expresar algunos elementos
de la relacion entre estos dos cercanos y unidos campos del derecho.

Mientras que tanto el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como
el Derecho Internacional Humanitario pretenden proteger al individuo, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos provee un tratamiento no discriminatorio
para todos siempre, bien sea en tiempo de paz o en tiempo de guerra u otro momento
de conmocion. Por otra parte, el Derecho Internacional Humanitario, intenta asegurar
un grado de proteccion minimo a las victimas de los conflictos armados, tales como el
enfermo, el herido, el ndufrago y los prisioneros de guerra, mediante la prohibicion
del sufrimiento humano excesivo y la destruccion material a la luz de la necesidad
militar®. A pesar de que los Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos
Adicionales adoptados en 1977 le garantizan ciertos derechos fundamentales al
individuo en las situaciones especificas de conflictos armados internacionales o
internos, ninguno de los campos de aplicabilidad personal, temporal o material del
Derecho Internacional Humanitario es tan amplio como el demarcado por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®*. En este sentido, el Derecho Humanitario
es, en su naturaleza, menos igualitario, aunque el principio de no discriminacion es
garantizado con referencia al goce de los derechos reconocidos por esta rama del
derecho™®.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva 16-1999, parr. 115.

33 Seguridad del Estado, Derecho Humanitario y Derechos Humanos, Informe Final, San José, Costa Rica, Comité
Internacional de la Cruz Roja/Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1984, Pag. 7.

34 J. Patrnogic and B. Jakovljevic, International Humanitarian Law in the Contemporary World, Sanremo, Italy, Inter-
national Institute of Humanitarian Law (Collection of Publications 10), 1991, Pag. 28.

35 Ver Pag. ej. articulo 3 comun de los Cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949; articulo 75 del Protocolo
Adicional a los Convenios del 12 agosto de 1949, y relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados In-
ternacionales (Protocolo I); y articulo 2(1) del Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
y el relativo a la Proteccion de Victimas de los Conflictos Armados sin Caracter Internacional (Protocolo II).
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En esta etapa, es de primordial importancia enfatizar que, en conflictos
armados con o sin caracter internacional, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario aplican simultdneamente. En
cuanto a las modificaciones a la implementacion de las garantias de derechos
humanos que pueden ser autorizadas en lo que se conoce comunmente como estados
de excepcion, estas seran tratadas brevemente en la seccion 2.8, mas adelante.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos es aplicable en
todo momento, esto es, en tiempo de paz y en tiempos de conflicto,
incluyendo conflictos armados, sin importar su caracter nacional o
internacional.

Esto significa que existiran situaciones en las que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario seran aplicables simultaneamente.

2.7 Reservas y declaraciones interpretativas a los tratados
internacionales de derechos humanos

Al evaluar la extension exacta de determinada obligacion juridica de un Estado
bajo un tratado de derechos humanos, es necesario establecer si el Estado ha hecho
alguna reserva, o una declaracion interpretativa en el momento de la ratificacion o
adhesion. La mayoria de los tratados de derechos humanos que se abarcan en este
Manual aceptan la formulacion de reservas, aunque tienen diferentes maneras de
regular la materia. Al decidir si un Estado ha realizado una verdadera reserva en lugar
de una declaracion sobre la forma en que un Estado interpreta una disposicion o una
declaracion politica, el Comité de Derechos Humanos, que vigila la implementacion
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ha establecido en su
Observacion General No. 24, que tendra que tenerse presente “(...) la intencion del
Estado y no la forma del instrumento™ (énfasis agregado). A pesar de que el Pacto
no contiene un articulo especifico que regule la cuestion de las reservas, el Comité
de Derechos Humanos ha establecido que el que no se prohiban las reservas no
significa que se permitan todas ellas, pero que esta materia se rige por el derecho
internacional®’. Usando como fundamento el articulo 19(3) de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, el Comité ha establecido que la cuestion
de la interpretacion y aceptabilidad de las reservas se gobierna por la prueba del
objeto y fin**. Esto significa, por ejemplo, que las reservas deben ser especificas
y transparentes para que el Comité, quienes estén sometidos a la jurisdiccion del
Estado que formula la reserva y los demas Estados Parte, puedan tener claro cuales
son las obligaciones de derechos humanos que han sido o no contraidas. De la misma
manera, una resolucion a este respecto no debe tener caracter general sino que ha

36 Ver Observacion General No. 24, en UN doc. HRI/GEN/1/Rev.7, Recopilacion de las Observaciones Generales y
Recomendaciones Generales Adoptadas por Organos Creados en virtud de Tratados de Derechos Humanos (en adelante
referido como Recopilacion de las Observaciones Generales de las Naciones Unidas), Pag. 187, parr. 3.

37 Ibid., Pag. 188, Parr. 6.

38 Ibid., Loc. Cit.
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de referirse a una disposicion concreta del Pacto e indicar en términos precisos su
ambito en relacion con €1¥.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos expresamente estipula
en su articulo 75, que ésta “solo puede ser objeto de reservas conforme a las
disposiciones de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados”. En su
Opinién Consultiva sobre El Efecto de las Reservas, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos establece que el articulo 75 sélo tiene sentido si se entiende
que ¢éste permite a los Estados cualesquiera reservas que consideren apropiadas, en
el entendido que “éstas no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado™.
Mas alla de lo anterior, en su opinion Consultiva sobre Restricciones a la Pena de
Muerte, 1a Corte expreso en relacion con los derechos que no pueden ser suspendidos
bajo ninguna circunstancia a la luz del articulo 27(2) de la Convencion que “en
esa perspectiva, toda reserva destinada a permitir al Estado la suspension de uno
de esos derechos fundamentales, cuya derogacion estd en toda hipdtesis prohibida,
debe ser considerada como incompatible con el objeto y fin de la Convencion y, en
consecuencia, no autorizada por ésta”!. Sin embargo, la Corte aceptd que “otra
seria la situacion, en cambio, si la reserva persiguiera simplemente restringir algunos
aspectos de un derecho no derogable sin privar al derecho en conjunto de su proposito
basico™*.

Al interpretar y aplicar tratados internacionales, los jueces, fiscales y
abogados nacionales pueden tener, en consecuencia, que considerar las obligaciones
juridicas del Estado que sean relevantes a la luz de las reservas y las declaraciones
interpretativas.

El rango de una obligacion juridica estatal bajo un tratado
internacional de derechos humanos puede tener que ser considerada
a la luz de cualquier reserva o declaracion interpretativa existente.

Bajo la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
las reservas deben ser compatibles con el objeto y proposito del
Tratado.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Estatuto de la Corte
Penal Internacional, la Convencion Anti-Minas, entre otros, prohiben
las reservas de cardcter general.

39 Ibid., Pag. 192, parr. 19.

40 Corte IDH, El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Sobre Derechos Humanos (Arts.
74y 75), Opinion Consultiva OC-2/82 de septiembre 24, 1982, Series A, No 2, Pag. 10, parr. 35.

41 Corte IDH, Restricciones a la Pena de Muerte (Arts. 4(2) y 4(4) Convencion Americana Sobre Derechos Humanos)
Opinion Consultiva OC-3/83 de septiembre 8, 1983, Pag.18, parr. 61.

42 Ibid., en Pag. 18.
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2.8 Restricciones en el ejercicio de los derechos

El ejercicio — aunque no la sustancia en si —de ciertos derechos, tales como
el derecho a la libertad de expresion, el derecho a la libertad de asociacion y reunion,
el derecho a la libertad de circulacion y el derecho a la vida privada, la familia
y la correspondencia, esta generalmente acompanado por ciertas restricciones que
pueden ser impuestas, por ejemplo, para proteger los derechos y libertades de otros, la
seguridad nacional, la salud publica o la moral®. Estas restricciones son el resultado
de una cuidadosa valoracion de intereses. Estas muestran el balance alcanzado entre,
por una parte, los intereses de las personas al maximizar el disfrute de los derechos
que les pertenecen, y por otra parte, el interés de la sociedad en general, esto es,
el interés general, en imponer ciertas restricciones en el ejercicio de los derechos,
siempre que €stas sean tomadas de acuerdo con la ley y que sean necesarias en una
sociedad democrdtica para cierto proposito legitimo y especifico. Al interpretar y
aplicar estas restricciones en un caso determinado, sera, en consecuencia, necesario
realizar un cuidadoso analisis sobre la proporcionalidad de la medida restrictiva
o medidas concernientes, tanto de una manera general como aplicada al caso
individual.

Las restricciones en el ejercicio de los derechos humanos son el
resultado de un cuidadoso balance entre el interés individual y el
interés general, y para estar ajustadas a la ley, deben:

Ser definidas por ley;

e Ser impuestas para uno o mds propositos legitimos y
especificos,

e Ser necesarias para uno o mas de estos propdsitos en una
sociedad democrdtica (proporcionalidad).

Para que la restriccion se considere necesaria, tanto en general como
aplicada al caso individual, debe responder a una clara y establecida
necesidad social. No es suficiente que la restriccion sea deseada
o que simplemente no perjudique el funcionamiento del orden
constitucional democrdatico.

2.9 Suspensiones de obligaciones juridicas internacionales

Alinterpretary aplicar las restricciones en el ejercicio de los derechos humanos
contenidas en los tres principales tratados de derechos humanos (Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y las Convenciones Americana y Europea sobre
Derechos Humanos) en situaciones particularmente severas de crisis cuando la vida

43 Ver p.ej. articulos 12(3), 13, 18(3), 19(3), 21, 22(2) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulos
11y 12(2) de la Carta Africana de Derechos Humanos de las Personas y de los Pueblos; articulos 11(2), 12(3), 13(2), ISy
16(2) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y articulos 8(2)-11(2) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.
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de la nacion esta en peligro, los jueces, fiscales y abogados nacionales tendran que
considerar también la posibilidad de que el Estado en cuestion haya modificado la
extension de sus obligaciones juridicas internacionales recurriendo a suspensiones
temporales. Importa destacar que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Art. 4), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Art. 27) y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (Art. 15) prevén la posibilidad de que los
Estados acudan a suspensiones en situaciones particularmente serias de emergencia.
Sin embargo, la Carta Africana de Derechos Humanos de los Pueblos no tiene la
correspondiente disposicion de emergencia, y esta ausencia es por ende vista por la
Comision Africana de Derechos Humanos de los Pueblos “como una expresion del
principio que restringir los derechos humanos no es una solucion a las dificultades
nacionales”, y que “el ejercicio legitimo de los derechos humanos no representa
ningun peligro a un Estado democratico gobernado por el estado de derecho™*.

En los tratados en los que existe, la facultad de suspender esta sujeta a
estrictos requisitos de forma y de fondo, y nunca tiene la intencion de otorgarles a los
Gobiernos poderes ilimitados para sustraerse de sus obligaciones convencionales. En
particular, un principio de proporcionalidad calificado consiste en que, de acuerdo
a todos los tratados anteriormente citados, las restricciones a las que se acuda deben
ser “estrictamente requeridas por la exigencia de la situacion”. Es importante anotar,
aun mas, que algunos derechos, como el derecho a la vida y el derecho a estar libre
de la tortura, no pueden bajo ninguna circunstancia ser derogados. Ademas, tampoco
pueden ser suspendidas las obligaciones del Estado correlativas a los mismos. La
lista de derechos no derogables encontrada en el segundo parrafo de los articulos
referidos no es exhaustiva. En otras palabras, no se puede argumentar a contrario
que, porque un derecho no esta expresamente consagrado como no derogable, los
Estados Parte pueden proceder a imponer restricciones extraordinarias en su goce.

Como los articulos de suspensiones generan restricciones extraordinarias en el
ejercicio de los derechos humanos, los jueces tanto nacionales como internacionales,
deben ser conscientes de su obligacion de interpretar estos articulos de una manera
estricta para que los derechos individuales no sean minados en su substancia. Al
maximizar en todo momento el goce de los derechos humanos, los Estados estdn mas
propensos a superar sus situaciones de crisis de una manera positiva, constructiva y
sostenible.

44 Ver la decision sin fecha: CADHP, Cases os Amnesty Internacional, Comité Loosli Bachelard, Lawyers Committee
for Human Rights. Association of Members of the Episcopal Conference of East Africa c. Sudan. No. 48/90, 50/91 y
89/93, parr. 79; el texto usado es el que se encuentra en la siguiente pagina web: http://www1.umn.edu/humanrts/africa/
comcases/48-90 50-91 52-91 89-93.html. (Traduccion libre del original en inglés.)
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Bajo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Convenio
Europeo de Derechos Humanos respectivamente, los Estados Parte
tienen la facultad, en ciertas situaciones particularmente dificiles, de
suspender algunas de sus obligaciones juridicas.

La facultad de suspender estd sujeta a requisitos estrictamente formales
v de fondo.

Algunos derechos fundamentales no pueden nunca, bajo ninguna
circunstancia, ser derogados, ni suspendidas las obligaciones juridicas
internacionales correlativas a los mismos.

La facultad de suspender debe ser interpretada de forma tal que no
mine la substancia de los derechos individuales.

Las suspensiones no son permitidas en la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos.

2.10 Responsabilidad internacional del Estado con respecto a
violaciones de derechos humanos

Bajo el Derecho Internacional, los Estados incurriran en responsabilidad
al no cumplir con sus obligaciones juridicas de respetar y garantizar, esto es,
asegurar ¢l goce efectivo de los derechos humanos reconocidos bien sea en un
tratado que obliga al Estado o en otra fuente de derecho. Como lo explicé la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Velasquez Rodriguez,
todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencién que
pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho Internacional, a la accion u
omision de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al
Estado que compromete su responsabilidad en los términos previstos por la
misma Convencion®. Mientras la Corte estaba, en esta sentencia, explicando
el significado del articulo 1(1) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, también establecid una regla general de derecho aplicable al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en su conjunto.

La obligacion de respeto implica que el Estado y sus agentes se abstengan
de cometer abusos en el ejercicio de sus funciones. Tal obligacion se deriva de los
atributos inherentes al ser humano que son, por su esencia, superiores al poder del
Estado. Por esto, el deber de respeto se traduce en limitaciones al poder publico en
relacion con los particulares.

Los agentes por los que un Estado es responsable incluyen ciertos grupos

45 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de Julio 29, 1988, Series C, No. 4, Pag. 34, parr. 164.
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de individuos como agentes ministeriales del Estado, jueces, oficiales de policia,
oficiales de prision, oficiales de aduana, profesores, empresas con control estatal y
otros grupos similares. Esto significa que los Estados estan bajo la obligacion de
prevenir, investigar, sancionar, y, cuando sea posible, restablecer los derechos que
han sido violados y/o proveer una reparacion.

La obligacion de garantia exige, por otro lado, el establecimiento de medidas
concretas para que las personas puedan disfrutar de sus derechos?’. Tales medidas
incluyen medidas legislativas que sirvan para garantizar el pleno disfrute de los
derechos humanos, asi como el establecimiento de recursos efectivos ofrecidos en
caso de violacion de estos derechos.

De esta manera, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos también
tiene un importante efecto sobre terceros, ya que los Estados pueden ser responsables
por no haber tomado una accion razonable para prevenir que individuos de cardacter
privado o grupos cjecuten actos que violen los derechos humanos, o proveer una
adecuada proteccion contra dichas violaciones bajo el derecho interno*. Como lo
sostuvo la Corte Europea de Derechos Humanos con respecto al derecho al respeto
a la vida privada y de la familia contenido en el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos,

“(...)es esencial que al proteger al individuo de la interferencia arbitraria por
parte de las autoridades publicas, no sélo se obligue al Estado a abstenerse
de dicha interferencia: en adicién a esta tarea primariamente negativa,
pueden haber obligaciones positivas inherentes al respeto efectivo a la vida
privada o en familia (...). Estas obligaciones pueden involucrar la adopcion
de medidas disefiadas a asegurar el respeto por la vida privada inclusive en
la esfera de las relaciones entre los individuos™.

Los Estados Parte del Convenio Europeo tendran, por lo tanto, que
proporcionar “una proteccion practica y efectiva” en su derecho interno, en donde
valores fundamentales y aspectos esenciales de la vida privada estén en juego, como
por ejemplo, para proteger a las personas en contra del abuso sexual®, o en casos de
castigo corporal por parte de miembros de la familia que constituyan una violacion
al articulo 3 del Convenio®'.

De esta manera, debe ponerse a disposicion de las personas los mecanismos
para acceder a un recurso efectivo, investigar y juzgar la violacion, sancionar a los
autores y reparar adecuadamente a las victimas. A las Cortes nacionales -elementos

46 Ver Pag. ¢j. Ibid., Pag. 35, Parr. 166. Sobre obligaciones de proveer una proteccion efectiva del derecho a la vida
bajo el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ver Por ej. Observacion General No. 6, en la
Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones Unidas, Pag. 39-40.

47 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 3, “La aplicacion del Pacto a nivel na-
cional”, parrafo 1.

48 Ver sobre la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Corte IDH, Caso Veldasquez Rodriguez, Sentencia de
Julio 29, 1988, Series C, No. 4, Pag. 37, paras. 176-177; y sobre el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, UN doc. AGRO,
A/47/40, Informe HRC, Pag. 201, Parr. 2. Sobre el nivel Europeo, ver Pag.ej. Corte Europea de DH, Caso de A. c. the
United Kingdom, Sentencia del 23 de Septiembre 1998, Reports 1998-VI, at Pag. 2692 et seq.

49 Traduccion libre del original en inglés. Corte Europea de DH, Caso de X. y Y. c. los Paises Bajos, Sentencia del 26 de
septiembre 1985, Series A, No 91, Pag. 11, parr. 23.

50 Ibid., Pag. 14, parr. 30 y Pag. 13, parr. 27.

51 Corte Europea de DH, Caso de A. c. el Reino Unido, Sentencia de 23 septiembre 1998, Reports 1998-VI, concerniente
la responsabilidad del Reino Unido por la paliza de un nifio por parte de su padre adoptivo.
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fundamentales de los sistemas de proteccion de derechos humanos — les corresponde
asegurar la existencia de un recurso efectivo contra los actos que violen los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales
aprobados y ratificados por el Estado.

Con respecto al deber de garantizar para todos, dentro de la jurisdiccion
correspondiente, el derecho a la vida, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
sostenido que este implica el deber primario de crear disposiciones de derecho penal
efectivas que disuadan la comision de ofensas en contra de la persona protegida por
la maquinaria legal que vela por la prevencion, supresion y sancion, y, ademas, que
su deber:

“También se extiende en circunstancias apropiadas a una obligacion
positiva por parte de las autoridades de tomar medidas operacionales
preventivas para proteger un o unos individuos cuya(s) vidas esta(n) en
riesgo de las acciones criminales de otro individuo (...)"*2.

Estas decisiones son importantes en el sentido en que expanden el rango
de las obligaciones juridicas internacionales de los Estados, mas alld de la esfera
estrictamente publica, al campo de la vida privada, permitiendo de ese modo una
proteccion mas adecuada y efectiva en contra de varias formas de violaciones de
derechos humanos, tales como abusos fisicos y mentales de menores, mujeres y
personas con discapacidad.

El establecimiento de los sistemas internacionales de proteccion de la
persona humana es de hecho “subsidiario” a los sistemas nacionales disponibles
para salvaguardar al individuo, ya que estos suponen Unicamente procedimientos
contenciosos y una vez todos los recursos internos han sido agotados™. De esta
manera, un Estado solo incurrird en responsabilidad internacional por violaciones a
los derechos humanos si fracasa en proporcionarle a la victima un recurso adecuado
y efectivo a través del trabajo de sus mismas cortes o autoridades administrativas.
La regla a nivel internacional sobre el agotamiento de todos los recursos internos
efectivos antes de que la peticion de una victima pueda ser considerada por un dérgano
de vigilancia de caracter judicial o cuasi judicial, ha sido introducida, precisamente,
para permitir que el mismo Estado repare los errores cometidos.

52 Traduccion libre del original en inglés. Corte Europea de DH, Caso de Mahmut Kaya c. Turquia, Sentencia de 28
marzo 2000, Parr. 85. El texto utilizado es el que se encuentra en la pagina web de la Corte: http://hudoc.echcr.coe.int/
hudoc/

53 Pronunciamiento sobre el Convenio Europeo de Derechos Humanos, Corte Europea de HR, Caso de Handyside,
Sentencia del 7 de Diciembre 1976, Series A, Vol. 24, Pag. 22, parr. 48.
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Siempre que los Estados estén obligados por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, tienen una estricta obligacion juridica de
garantizar la efectiva proteccion de derechos humanos a todas las
personas dentro de su jurisdiccion.

La obligacion juridica del Estado de proteger los derechos humanos
implica una obligacion de prevenir, investigar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos, asi como restaurar los derechos
cuando sea posible y/o proporcionar reparacion.

Los Estados tienen igualmente una obligacion juridica no solo de
proveer proteccion en contra de violaciones a los derechos humanos
cometidas por las autoridades publicas, sino tambien de asegurar la
existencia de una adecuada proteccion en su derecho interno contra
las violaciones a los derechos humanos cometidas por individuos
particulares.

3. Empresas y derechos humanos

En afios recientes ha existido una vasta discusion sobre la cuestion de si,
y hasta que punto, entidades diferentes a los Estados, tales como las companias
multinacionales, pueden y deben ser consideradas responsables por no cumplir con
normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos en el ejercicio de sus
diferentes actividades. Mientras que quedo claro en la subseccion anterior que los
Estados tienen un deber de asegurar que su derecho interno también ofrezca recursos
adecuados en contra de serias violaciones a los derechos humanos cometidas por
personas de caracter particular, este razonamiento pareceria ser igualmente aplicable
a las actividades de las empresas. Sin embargo, esto no es, por supuesto, lo mismo
que decir que estas empresas, en si mismas, incurren en una responsabilidad juridica
internacional por sus actos ilegales.

La discusion a nivel internacional sobre la responsabilidad juridica de las
empresas de garantizar los derechos humanos ofrece una riqueza de ideas, entre las
cuales se encuentran, los estandares para proteger a los trabajadores de abusos, o al
medio ambiente de un dafio y destruccion innecesarios. Sin embargo, el desarrollo
del derecho en este importante campo esta todavia en sus inicios, y los argumentos
propuestos en esta etapa pertenecen al campo de la lex ferenda. Para avanzar en
esta discusion, el Representante Especial del Secretario General de las Naciones
Unidas sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales
y otras empresas comerciales fue nombrado en 2005 y continta desarrollando el
tema.

Ya que el objetivo de este Manual es explicar las obligaciones juridicas de
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los Estados bajo el derecho internacional, no se entrara en mayores consideraciones
sobre las posibles responsabilidades juridicas de las empresas de proteger los
derechos humanos. Sin embargo, jueces, fiscales y abogados pueden ser confrontados
con estos problemas en el ejercicio de su deber profesional a nivel local. Aunado a
cualquier deber que las empresas puedan tener para proteger derechos individuales y
el medio ambiente bajo el derecho interno, también es util para los miembros de las
diferentes profesiones del derecho, estar conscientes del hecho que estas discusiones
estan teniendo lugar en el nivel internacional y que existe, como minimo, un deber
ético bajo el derecho internacional para las empresas de manejar sus negocios de tal
manera que respete los derechos humanos basicos*.

Los Estados tienen una obligacion juridica de asegurar una
adecuada proteccion en su derecho interno en contra de las violaciones
de derechos humanos cometidas por las corporaciones empresariales.

Las empresas en si mismas pueden a su vez tener una obligacion juridica
en el campo de los derechos humanos derivada del derecho interno.

En el nivel internacional, se considera que las empresas tienen, como
minimo, una responsabilidad ética de respetar derechos humanos
fundamentales.

4. Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en el nivel nacional

4.1 Incorporacion del Derecho Internacional en los sistemas
juridicos nacionales

Como se indicod anteriormente y como esta previsto en el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, un Estado no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion para el incumplimiento
de un tratado. Por otra parte, los Estados son libres de escoger su propia modalidad
para la implementacion efectiva de sus obligaciones internacionales y para ajustar
su legislacion nacional a estas obligaciones. Como los sistemas juridicos nacionales
difieren considerablemente en este sentido, a pesar de tener ciertas similitudes, serd
necesario para cada juez, fiscal o abogado nacional, el informarse de la manera en
que el Estado ha incorporado las obligaciones juridicas internacionales en el derecho
interno. Abajo, se dara una explicacion meramente general de las diferentes maneras
en que un Estado puede modificar su ley local para armonizarla con sus obligaciones
juridicas internacionales.

54 Lectura sugerida sobre el asunto de empresas y derechos humanos. Michael Addo, Human Rights Standards and the
Responsibility of Transnational Corporation (The Hague, Kluwer Internacional, 1999); y Alan Dignam y David Allen,
Company Law and the Human Rights Act 1998 (London, Butterworth, 2000).
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e Primero, de acuerdo con la teoria monista, de la que existen de hecho varias
versiones divergentes®, el derecho internacional y el derecho interno pueden en
términos generales ser descritos como parte de un mismo sistema juridico. Esto
significa que una vez un Estado ha ratificado un tratado para la proteccion de
la persona humana, los términos de ese tratado automdticamente se convierten
en normas obligatorias de derecho interno.

e Segundo, de acuerdo a la teoria dualista, el derecho interno y el derecho
internacional son sistemas juridicos diferentes. El derecho interno es supremo,
y para que los jueces locales sean competentes en la aplicacion de las
normas internacionales del tratado, éste debe ser especificamente adoptado o
traspuesto en el derecho interno. Por lo tanto, un tratado de derechos humanos
ratificado por el Estado concerniente no puede en principio ser invocado por
jueces locales a menos que sea incorporado en el derecho interno, proceso que
normalmente requiere de un Acto del Parlamento.

Sin embargo, estas teorias han sido criticadas por no reflejar la conducta
de los organos nacionales e internacionales y han perdido campo gradualmente.
Para los profesionales del derecho, es por lo tanto mas importante el enfatizar la
practica por encima de la teoria®. Cambios en el rol, en la percepcion interna y en
el entendimiento del derecho internacional en general, y del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos en particular, han llevado a un incremento en el uso de
esta normativa en cortes nacionales. Uno de los propdsitos de este Manual es, por lo
tanto, el preparar a jueces, fiscales y abogados para que se adapten y contribuyan a
estos cambios fundamentales. La siguiente es una lista de algunos de los principales
medios a través de los cuales las normas internacionales de derechos humanos pueden
ser incluidas en el derecho interno o, de otra forma, aplicadas por cortes nacionales
y otras autoridades competentes:

e Constituciones: Varias constituciones contienen numerosas disposiciones de
derechos humanos, que pueden seguir el texto de por ejemplo, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos o las convenciones regionales de derechos humanos. El
uso de ese lenguaje comlin permite que jueces, fiscales y abogados recurran
a la jurisprudencia de cortes internacionales y otros 6rganos de vigilancia al
interpretar el significado de sus propias disposiciones constitucionales u otras
disposiciones.

e Otra legislacion nacional: Varios Estados adoptan una legislacion especifica
ya sea para clarificar, para elaborar sus disposiciones constitucionales o bien
para adaptar sus leyes nacionales a sus obligaciones juridicas internacionales.
Al transformar el derecho internacional al derecho interno, los mismos
términos legales son frecuentemente usados, permitiendo en consecuencia que
los profesionales del derecho se inspiren en la jurisprudencia internacional o

55 Ver lan Brownlie, Principles of Public International Law (Oxford, Clarendon Press, 3" edn., 1979), Pag. 34.

56 Sobre monismo y dualismo Higgins establece que “por supuesto, cualquiera sea la posicion que se tome, sigue
existiendo el problema de qué sistema prevalece cuando existe un choque entre los dos”; y que “en el mundo real la
respuesta frecuentemente depende del tribunal que la responde (bien sea un tribunal de derecho internacional o nacional)
dependiendo de la pregunta elaborada”; en su modo de ver diferentes “cortes abordan el problema de manera diferente”,
ver Rosalyn Higgins, Problems and Process: Internacional Law and How We Use It (Oxford, Clarendon Press, 1994),
Pag. 205.
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en la jurisprudencia de otros Estados.

e Incorporacion: Es también comun para los Estados el incorporar tratados de
derecho internacional en su derecho interno mediante la promulgacion de una
ley nacional. Este es por ejemplo el caso del Convenio Europeo de Derechos
Humanos en el Reino Unido, donde fue incorporado en la ley Britanica por
virtud de la Ley de Derechos Humanos de 1998, que entr6 en vigor el 2 de
octubre de 2000.

e Aplicacion automdtica: En algunos Estados, los tratados tienen preeminencia
sobre leyes domésticas y son por lo tanto aplicables de manera automatica en
las cortes nacionales tan pronto como han sido ratificados por el Estado en
cuestion.

e Interpretacion del derecho: Al interpretar principios de derecho, los jueces
pueden estar gobernados por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la jurisprudencia internacional.

o Al existir un vacio legal: En algunos paises puede existir una ausencia de
legislacion nacional con respecto a derechos humanos; pero, dependiendo
de las circunstancias, los jueces y abogados pueden contar con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, asi como con la jurisprudencia
internacional relevante — o la jurisprudencia nacional de otros paises —, para
aplicar algunos principios basicos para la proteccion de la persona humana.

Numerosos esfuerzos han sido efectuados en afios recientes — a través de
los programas de asistencia técnica de las Naciones Unidas, y a través de varios
talleres dictados por organizaciones regionales tales como la Organizacion de
Estados Americanos, el Consejo de Europa y la Organizacion para la Seguridad y
Cooperacion en Europa — para asistir a los Estados a armonizar sus leyes con las
obligaciones juridicas internacionales, y también para capacitar a los profesionales
del derecho con el fin de permitirles que los derechos humanos sean una realidad
viviente dentro de sus respectivas jurisdicciones. Numerosos institutos de derechos
humanos independientes y organizaciones no-gubernamentales (ONG) tienen
igualmente amplios programas de capacitacion para los diferentes profesionales del
derecho.

Los Estados no pueden invocar su derecho interno para justificar
violaciones de derecho internacional, pero son libres de escoger las
modalidades para implementar esta normativa.

4.2 La aplicacién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en las cortes nacionales: algunos ejemplos
practicos

Un numero creciente de tribunales nacionales tanto en paises que tienen
el sistema de derecho anglosajon como el sistema de derecho romano- hoy en dia
interpreta y aplica regularmente los estandares internacionales de derechos humanos.
Los siguientes casos muestran como esos estandares pueden influenciar las decisiones
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tomadas por las cortes nacionales.

Alemania: En un caso que involucraba a un pianista americano que
pertenecia a la Iglesia de Cientologia y al gobierno de Baden-Wiirttemberg, la Corte
Administrativa de Apelaciones de ese lugar consider6 los casos de procedencia para
la apelacion del demandante a la luz no solo de la ley alemana comun, sino también
del articulo 9 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y los articulos 18 y
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La disputa se origind de las negociaciones entre un agente que actudé en
representacion del gobierno y el pianista, en torno a la participacion de este ultimo
en un concierto celebrado durante la presentacion publica del programa marco para
el Campeonato Mundial de Atletismo. Las negociaciones fueron suspendidas cuando
se supo que el pianista en cuestion era miembro de la Iglesia de Cientologia. En
una respuesta por escrito a una pregunta formulada por el Parlamento de Baden-
Wiirttemberg, el Ministerio de Cultura y Deportes, conjuntamente con el Ministerio
de la Familia, la Mujer, la Educacion y las Artes, explicaron que la promocion estatal
de eventos culturales debia ser cuestionada cuando las personas que en ellos actuaran
fueran miembros activos y auto proclamados de la Iglesia de Cientologia u otros
grupos similares. Por esta razon, declinaban el involucramiento del pianista como
se habia previsto originalmente. El pianista argument6 que su derecho a la libertad
de religion habia sido violado por la respuesta de los Ministerios. Sin embargo,
la Corte Administrativa de Apelaciones concluy6 que la proteccion que brinda el
articulo 9 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y el articulo 18 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos no habia sido contravenida. En cuanto
a la supuesta violacion del articulo 26 del Pacto Internacional, la Corte encontrd, de
igual manera, que este tampoco habia sido violado, dado que la respuesta ministerial
no tenia como resultado un tratamiento discriminatorio hacia el pianista, basado en
sus creencias o en sus convicciones religiosas. La respuesta se limitaba al anuncio
de un procedimiento especifico a seguir en el futuro, en relacion al otorgamiento
de subvenciones disponibles para la organizacion de eventos por terceras personas/
agentes. Por esta razon, y considerando que el demandante en este caso no era
el recipiendario de ninguna subvencion, se estimo innecesario aclarar si ¢l podia
ampararse bajo la proteccion dada por el articulo 26 del Pacto Internacional,
para el caso que una postulacion para una subvencion se rechazara sobre la base
mencionada.”’

Nueva Zelanda: El caso de 1994, Simpson c. Ministerio Publico, uno de
los casos mas famosos de derechos humanos en Nueva Zelanda, se origind en un
presunto allanamiento injustificado a la casa del demandante, lo cual, segin se
argumentd, viold la Carta de Derechos de Nueva Zelanda de 1990. En esta decision,
la Corte de Apelaciones enfatizo que el proposito de la Carta de Derechos era el

“(...) afirmar, proteger y promover los derechos humanos y libertades
fundamentales en Nueva Zelanda y afirmar el compromiso de Nueva
Zelanda con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. De

57 Urteil vom 15. Oktober 1996, Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, 10 S 1765/96, en particular, pags. 11-16;
en cuanto al articulo 26 del Pacto Internacional, ver Pag. 16.
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estos propositos, se entiende como implicito que los recursos efectivos
deben estar disponibles para cualquier persona frente a la alegacion de una
violacion que la Carta de Derechos garantiza™*.

Cuando ha habido una violacion de los derechos de una persona inocente, la
compensacion monetaria es, en opinion de la Corte, unrecurso apropiado y correcto, de
hecho el unico efectivo®. Como fue observado por la Corte, esto “era consistente con
una aproximacion basada en los derechos de la Carta de Derechos y la jurisprudencia
internacional sobre remedios para violaciones de derechos humanos”, y se hizo
referencia, entre otras cosas, a la jurisprudencia sobre recursos, tanto del Comité de
Derechos Humanos como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

Reino Unido: El caso mas prominente, decidido en afos recientes, en el que
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos jugd un rol importante fue el
caso de Pinochet, decidido por la Camara de los Lores el 24 de marzo de 1999, y que
se origind en una peticion para que el Senador Chileno — y antiguo Jefe de Estado
Chileno — fuera extraditado del Reino Unido a Espafia para ser juzgado por crimenes
de tortura, conspiracion para torturar, toma de rehenes y conspiracion para tomar
rehenes, asi como conspiracion para asesinar — actos cometidos mientras ¢l estaba
aun en el poder. Las obligaciones derivadas de la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos Degradantes de 1984, fueron incorporadas
en la ley del Reino Unido por la Seccion 134 de la Ley de Justicia Criminal de 1988,
que entrd en vigor el 29 de septiembre de 1988. La Convencién contra la Tortura
como tal, fue ratificada el 8 de diciembre de 1988. Por virtud de estos cambios, la
tortura, sin importar el lugar del mundo en el que ocurra, se convirtié en una ofensa
criminal enjuiciable en el Reino Unido. La cuestion discutida en la Camara de los
Lores, en segunda instancia, gird en torno a si las ofensas eran o no extraditables y
sobre la afirmacion, de si el Senador Pinochet era inmune para el juicio por cometer
esos crimenes®’. El asunto de la doble criminalidad se convirtié en una cuestion
importante, a la mayoria de los Lores les parecia que el Senador Pinochet podia ser
extraditado unicamente por cargos concernientes a actos que fueran criminales en el
Reino Unido en el momento de su comision. Una mayoria de los Lores concluy6 que
la inmunidad del Estado con respecto a la tortura ha sido excluida por la Convencion
contra la Tortura, y que las ofensas de tortura y conspiracion para torturar cometidas
después del 8 de diciembre de 1988 eran de caracter extraditable, con una minoria
de la Camara de los Lores sosteniendo que las cortes inglesas tenian jurisdiccion
extraterritorial desde el 29 de septiembre de 1988 fecha en la que la Seccion 134 de
la Ley de Justicia Criminal de 1988 entr6 en vigor.

Esta decision permiti6 que el Ministro del Interior del Reino Unido continuara
con el procedimiento concerniente a las partes que eran relevantes de la peticion
espafiola para la extradicion del Senador Pinochet. Sin embargo, el 2 de marzo del

58 Traduccion libre del original en inglés. Simpson c. Attorney General (1994) 1 HRNZ en 42-43

59 1Ibid., en 43.

60 Ibid., Loc. Cit.

61 Ver la definicion de la pregunta por el Lord Bron Wilkinson, House of Lords, Sentencia del 24 de marzo de 1999 —
Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet; Regina v. Evans and
Another and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet (On Appeal for a Divisional
Court of the Queen's Bench Division); esta sentencia se encuentra en la siguiente pagina web: http://www.publications.
perliament.uk
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2000, después de que los médicos expertos concluyeran que el antiguo Jefe de Estado
no estaba en condiciones para comparecer a juicio, el Ministro del Interior decidio
que no seria extraditado a Espafia y que quedaba libre para dejar el Reino Unido.
A pesar de su resultado final, este caso fue famoso en el derecho internacional de
los derechos humanos por haber confirmado el desvanecimiento de la nocion de la
inmunidad estatal para crimenes internacionales como resultado de la entrada en
vigor de la Convencion contra la Tortura.

Sudafrica: El ejemplo de Sudafrica es notable por haber, una vez colapsado
el régimen del apartheid, promulgado una constitucion fuertemente influenciada por
los estandares internacionales de derechos humanos, la cual contiene, en su capitulo
2, una detallada Carta de Derechos, que incluye un amplio espectro de derechos, tales
como el derecho a la igualdad, el derecho a la libertad y a la seguridad de la persona,
las libertades de expresion, asamblea y asociacion, derechos politicos, derechos del
medio ambiente, derecho a la propiedad, derecho a acceder a una vivienda adecuada,
derecho a los servicios de salud, suficiente agua y comida, seguridad social, derechos
de los nifios, derecho a la educacion bésica, derecho al acceso a las cortes y derechos
del arrestado, detenido y acusado.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha tenido un
considerable impacto en el desarrollo del derecho a nivel nacional
vy es hoy en dia frecuentemente invocado y aplicado por las cortes
nacionales.

5. Papel de los profesionales del derecho en la
implementacién de los derechos humanos

Como consecuencia del desarrollo juridico en las tltima décadas, los
derechos humanos han dejado de ser una actividad marginal, y en cambio, se han
convertido “en un area del derecho que es fundamental para todos y la cual permea
toda la actividad legal, econdomica y social, en derecho publico y privado”®. Es
particularmente interesante, la importancia del derecho de los derechos humanos
para abogados corporativos y comerciales también, que ha sido reconocida®. A pesar
de que la influencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en muchas
dimensiones del derecho interno ha crecido a un paso constante, su verdadero
potencial esta atin por ser explorado®.

Es la labor profesional y el deber de los jueces, fiscales y abogados alrededor

62 Ver la editorial de Lord Goldsmith QC and Nicholas R. Cowdery QC, “The Role of the Lawyer in Human Rights”, in
HRI News (Newsletter of the IBA Human Rights Institute), vol 4, No. 2, 1999, Pag.1.

63 1Ibid., Loc. Cit. Ver también Nicholas R. Cowdery QC, “Human Rights in Commercial Practice — an IBA Perspectiva”,
Ibid., pp.. 16-18, y Stephen Bottomley, “Corporations and Human Rights”, Ibid., pp. 19-22.

64 Ver la referencia al discurso del Juez Kirby, Ibid., Pag. 10.
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del mundo el explorar este potencial, y en todo momento usar sus respectivas
competencias para asegurar que un Estado de derecho justo prevalezca, incluyendo
el respeto por los derechos del individuo. Mientras este Manual se concentra en su
totalidad en proveer conocimiento y constituirse como una guia para los profesionales
del derecho en su trabajo diario, el Capitulo 4 se concentrara en las reglas especificas
y principios que condicionan el trabajo de jueces, fiscales y abogados. Estas reglas
y principios deben ser consistentes y meticulosamente aplicados, ya que los jueces,
fiscales y abogados tienen que desempeiiar el rol individual més importante al aplicar
el derecho nacional e internacional de los derechos humanos. Su trabajo constituye
el pilar principal de una proteccion efectiva de los derechos humanos, sin el cual
estos nobles principios dirigidos a proteger al individuo en contra del abuso del poder
tienen una alta probabilidad de ser minados en todo o parte de su contenido.

6. Observaciones finales

El presente capitulo ha proporcionado una sipnosis del desarrollo moderno
de la proteccion internacional de la persona humana, que se originé en un mundo
devastado que anhelaba un orden juridico nacional e internacional que fuera pacifico,
seguro y justo. En adicion, se han explicado algunas de las nociones basicas que
son relevantes al derecho internacional de los derechos humanos y se ha ofrecido
una descripcion, aunque general, del rol que deben desempeiiar los profesionales
del derecho en sus campos de competencia para ser capaces de usar las herramientas
legales disponibles de una manera efectiva y asi proteger a la persona humana en
contra de los abusos del poder. Debemos ahora tornar nuestra atencion a un sucinto
examen sobre los términos y funcionamiento de los principales convenios de derechos
humanos universales y regionales.
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Capitulo 2

Los principales instrumentos
universales de derechos
humanos y los mecanismos para
su implementacion

Objetivos de aprendizaje

o Familiarizar a los lectores con los principales tratados universales de derechos humanos y sus
mecanismos de implementacion y destacar el contenido de otros instrumentos juridicos relevantes.
o Proveer un entendimiento bdsico de cémo estos instrumentos pueden ser utilizados por

profesionales del derecho principalmente a nivel nacional, pero también, a nivel internacional.

Prequntas

o . Alguna vez han enfrentado, en sus actividades profesionales como jueces, fiscales o abogados, algiin
E
caso de una persona acusada, un defendido, un demandado o un cliente, que alega la violacion de sus
derechos humanos?

o . Cudl fue su respuesta?

e . Tenia conocimiento de que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos podria servir de
orientacién para resolver el problema?

e Tenia conocimiento de que la presunta victima podria, en tiltima instancia, presentar sus quejas ante
¢ p
un organo de vigilancia internacional?

e . De no ser asi, si hubiera tenido conocimiento de ello, hubiera cambiado la manera de responder a las
posibles violaciones de sus derechos humanos?

o Algunavez ha presentado un caso en contra de su pais ante un drgano internacional en representacion
de una posible victima de una violacion de derechos humanos?

o  De serasi, cudl fue la resolucién del caso?

o . Cudl fue su experiencia, en general, en la presentacion de dicha queja?
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1. Introduccién

1.1 Alcances del capitulo

Este capitulo proveera informacion bésica sobre el alcance de la proteccion
sustantiva y de los mecanismos de implementacion de algunos de los principales
tratados de derechos humanos que existen a nivel universal. Dado que en afios
recientes el numero de estos tratados se ha incrementado a un ritmo constante,
solo sera posible, dentro de este marco limitado, ocuparse de las convenciones que
tienen un alcance general en cuanto a que reconocen una larga lista de derechos
y de algunas convenciones que han sido adoptadas con el objetivo especifico de
enfocarse en practicas tales como el genocidio, la tortura, la discriminacion racial y
la discriminacion en contra de las mujeres. Esta seleccion se ha hecho tomando en
cuenta que éstos son los tratados que mas probablemente, los jueces, los fiscales y
los abogados en ejercicio van a tener que interpretar y aplicar durante el ejercicio
diario de sus responsabilidades juridicas.

Por ello, el capitulo abordara, en primera instancia, los principales tratados
aprobados dentro del marco de las Naciones Unidas. En segunda instancia, presentara
brevemente algunas de las principales resoluciones adoptadas por la Asamblea General
delas Naciones Unidas, pues, aunque por si mismas no son vinculantes, sus contenidos
tienen un valor politico y moral significativo que constituye una importante fuente de
orientacion e inspiracion para los jueces, los fiscales y los abogados locales. Luego,
se hara una breve referencia a algunos instrumentos adoptados por el Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.
Finalmente, este capitulo proveerd informacion basica sobre los mecanismos extra-
convencionales de las Naciones Unidas para el monitoreo de los derechos humanos,
que aplica para todos sus Estados Miembros sobre la base de su compromiso legal de
“tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacion con la Organizacion, para
la realizacion de [los propdsitos de promover] [e]l respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos
de raza, sexo, idioma o religion” (Art. 56 de la Carta de las Naciones Unidas leido en
conjunto con el Art. 55(c) del mismo instrumento).

1.2 Mecanismos de control basados en los tratados
internacionales

Cada uno de los tratados examinados en este capitulo tiene un sistema
distinto para su implementacion, que va desde procedimientos de presentacion de
informes hasta mecanismos judiciales y cuasi-judiciales incluyendo la interposicion
de quejas presentadas por individuos o grupos de individuos y, en algunos casos,
incluso por otros Estados. Esta diversidad de procedimientos pueden considerarse
complementarios en varios aspectos; y, aunque tienen objetivos inmediatos
ligeramente distintos, el objetivo global de la proteccion de los derechos humanos es
idéntico en todos los casos.
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En términos generales, los procedimientos de presentacion de informes tienen
la funcion de realizar monitoreos regulares y sistematicos del progreso alcanzado en
la implementacion de las obligaciones previstas en los tratados, con el fin de crear
un didlogo entre el 6rgano internacional de vigilancia y el Estado Parte, asistiendo a
este ultimo para introducir los ajustes requeridos por las obligaciones internacionales
convencionales, en la legislacion y en la practica nacional. Estos informes son
examinados y discutidos en publico y en presencia de los representantes de cada
Estado Parte. Sibien es cierto que el fin de este didlogo es llegar a una mejora general
de la situacion de derechos humanos en el pais afectado, no hay posibilidad de obtener
una reparacion individual en caso de violaciones a derechos humanos. Asi mismo,
existe una tendencia creciente por parte de las organizaciones no gubernamentales
(ONG) a estar cada vez mas involucradas en el trabajo de los diversos comités.
Estas organizaciones son importantes fuentes de informacion relacionadas con la
situacion de derechos humanos en los paises bajo escrutinio y usualmente tienen un
conocimiento especializado sobre los aspectos legales y facticos discutidos en los
comités. Por ello, pueden hacer contribuciones indirectas utiles y necesarias para las
discusiones.

En la preparacion de los informes periddicos para los diversos organos de
vigilancia, los Estados Parte estdn obligados a proveer informacion detallada, no
solo sobre el estado formal de la legislacion bajo su jurisdiccion, sino también sobre
su aplicacion practica. Al preparar estos informes, los Estados Parte bien pueden
necesitar la asistencia de diversos profesionales del derecho®.

En cuanto a los procedimientos cuasi judiciales y estrictamente judiciales,
¢éstos solo entran a funcionar por medio de una queja (comunicacion, peticion)
presentada por un individuo o, bajo algunos tratados, por un grupo de individuos
o incluso por los Estados Parte. Su objetivo especifico es el de reparar posibles
violaciones de derechos humanos en el caso particular presentado ante los tribunales
o comités y, en donde se requiera, de instar a los Estados a modificar su legislacion
para armonizarla con sus obligaciones juridicas internacionales. Un sinnimero de
cambios en el derecho interno se han realizado en muchos paises como resultado de
procedimientos legales internacionales, bien sea universales o regionales.

No obstante, es necesario enfatizar que los procedimientos internacionales
jamds pueden considerarse como un reemplazo de los procedimientos legales
existentes a nivel nacional. 1.os derechos humanos se convierten en una realidad,
a nivel nacional, por medio de las autoridades nacionales y, como se enfatizd en
el Capitulo 1, los procedimientos de quejas internacionales son subsidiarios a los
sistemas nacionales existentes para salvaguardar a la persona: proveen un instrumento
mas cuando los mecanismos internos que garantizan la proteccion de los estandares
de derechos humanos han fracasado.

65 Para ver como redactar estos informes, ver Manual de Preparacion de Informes sobre los Derechos Humanos, publi-
cado por Naciones Unidas, Instituto de las Naciones Unidas para Formacion Profesional e Investigaciones (UNITAR) y
el Centro de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 464 pp. (de ahora en adelante, Manual de Preparacion de
Informes).Igualmente, varios Comités han preparado sus propios manuales.
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Los mecanismos internacionales de control basados en los tratados
internacionales de derechos humanos consisten en procedimientos
de presentacion de informes y el examen de peticiones individuales o
interestatales.

Los procedimientos internacionales para la proteccion de los derechos
humanos y de las libertades son subsidiarios a los procedimientos
existentes en el sistema juridico nacional de cada Estado.

Los procedimientos internacionales nunca pueden considerarse como un
reemplazo a los procedimientos legales nacionales para la proteccion
de los derechos humanos a nivel nacional.

1.3 Derechos civiles y politicos y derechos econémicos,
sociales y culturales

La interdependencia de los derechos civiles, culturales, econdomicos,
politicos y sociales ha sido enfatizada por las Naciones Unidas desde sus inicios. Es
importante dejar de lado la frecuente distincion que se hace entre los derechos civiles
y politicos, por un lado, y los derechos econdémicos, sociales y culturales por el otro.
De acuerdo con esta distincion, lo que los Estados deben hacer basicamente con el
fin de respetar los derechos civiles y politicos es abstenerse de asesinar, desaparecer
de manera forzada, torturar y realizar otras practicas similares; mientras que, con el
fin de implementar el otro grupo de derechos, tendrian que llevar a cabo acciones
positivas concretas.

Sin embargo, como ya se ha sefalado en el Capitulo 1, existen multiples
situaciones que también imponen a los Estados obligaciones positivas para cumplir
con sus deberes internacionales en el campo de los derechos civiles y politicos.
Cuando uno examina, desde un punto de vista puramente practico, las razones por
las que en muchos paises hay personas que siguen siendo asesinadas y sujetas a otras
formas de trato ilegal, resulta claro que las violaciones de derechos humanos persisten
precisamente porque los Estados no han tomado decididamente las acciones positivas
requeridas para poner fin a estas practicas. Rara vez, dichas practicas desaparecen
por si solas, y el que los Estados asuman una posicion de inaccion no es, por lo
tanto, una manera adecuada y suficiente de garantizar que estén cumpliendo con
sus obligaciones internacionales. Los Estados deben también emprender esfuerzos
significativos para organizar elecciones libres y democraticas periddicamente y para
establecer y mantener un sistema judicial eficiente, independiente e imparcial.

La necesidad imperativa de acciones positivas que aseguren el cumplimiento
de las obligaciones internacionales de derechos humanos es un factor importante que
debe ser considerado en todo momento por parte de jueces, fiscales y abogados en el
ejercicio de sus responsabilidades profesionales.

En este sentido, cabe recordar que los Estados Parte deben garantia y respeto
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a las obligaciones internacionales de derechos humanos. Esas obligaciones a las que
se han comprometido, surgen a partir de la ratificacion de tratados internacionales
en materia de derechos humanos, asi como del reconocimiento por parte de sus
constituciones.

La obligacion de garantia implica una obligacion de tomar medidas para
que:

e Se prevengan violaciones a los derechos humanos.
e Seinvestiguen y sancionen las violaciones a los derechos humanos.
e Se repare el derecho violado, cuando sea posible.

Para el cumplimiento de las obligaciones mencionadas, es necesario que:

e Se organice el aparato estatal de forma que pueda asegurar juridicamente
el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

e Las leyes nacionales sean modificadas, cuando sea necesario, para dar
cumplimiento a las obligaciones internacionales y que estas leyes sean
efectivamente implementadas en la practica por todas las autoridades y
entidades publicas.

e Se realicen actividades concretas para que todas las personas puedan
disfrutar libremente de sus derechos.

e Se establezcan los mecanismos necesarios para que los individuos tengan
acceso a los recursos internos adecuados para la proteccion de sus derechos
fundamentales.

La obligacion de respetar deriva del hecho de que hay ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente menoscabados
por el ejercicio del poder publico. De esta manera, el ejercicio del poder estatal esta
limitado al respeto estricto a los derechos humanos.

Con el fin de respetar y garantizar efectivamente los derechos civiles y
politicos, no es suficiente que los Estados simplemente se abstengan de
actuar. Los Estados deben tomar acciones positivas firmes con el fin de
cumplir con sus obligaciones juridicas en este campo.
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2. Principales tratados sobre derechos humanos
de las Naciones Unidas y su implementacion

2.1 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966
y sus dos Protocolos, 1966y 1989

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Protocolo
Facultativo reconocen “la competencia del Comité para recibir y considerar
comunicaciones de individuos” y fueron adoptados por la Asamblea General en 1966,
entrando en vigor el 23 de marzo de 1976. El Pacto establecio un 6rgano experto,
el Comité de Derechos Humanos, que tiene autoridad: (1) para revisar informes de
los Estados Parte; (2) para adoptar Observaciones Generales sobre el significado
de las disposiciones del Pacto; (3) bajo ciertas condiciones, tratar comunicaciones
interestatales; y finalmente, (4) para recibir comunicaciones individuales bajo el
Protocolo Facultativo®.

Para septiembre de 2010, 166 Estados habian ratificado el Pacto®” y 113
Estados®® eran parte del Primer Protocolo Facultativo®. A la misma fecha, 48 Estados
habian declarado bajo el articulo 41(1) del Pacto que reconocian las comunicaciones
interestatales. Este articulo entrd en vigor el 28 de marzo de 1979.

En 1989, la Asamblea General adopté el Segundo Protocolo Facultativo al
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, buscando la abolicion de la pena
de muerte. El Protocolo entr6 en vigor el 11 de julio de 1991 y para septiembre de
2010, 72 Estados lo habian ratificado.

2.1.1 Obligaciones de los Estados Parte

Bajo el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cada
Estado Parte “se compromete 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 alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicion social”’®. Como lo ha enfatizado el Comité de Derechos
Humanos en su Observacion General No. 3, el Pacto no “se limita” en consecuencia
“al respeto de los derechos humanos, sino que los Estados Parte se han comprometido
también a garantizar ¢l goce de esos derechos para fodas las personas sometidas a

66 Para mayor informacion sobre al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus mecanismos de presenta-
cion de informes, ver Fausto Pocar, “El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, en Manual de Preparacion
de Informes, pp. 131-235.

67 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Republica niimero 9-92.

68 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Republica niimero 11-96.

69 Para una actualizacion en las ratificaciones ver Estado de Ratificaciones de los Principales Tratados Internacionales
de Derechos Humanos en la siguiente pagina web de NU: www.ohcr.org o en www.treaties.un.org.

70 De anotarse que, como lo indican las palabras “o de otra indole”, y como se explicara mas adelante en el Capitulo 13
de este Manual, esta lista de bases de discriminacion prohlbidas no es exhaustiva.
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su jurisdiccion”, un compromiso que, en principio “se refiere a todos los derechos
reconocidos en el Pacto” 7' (énfasis agregado).

Tras la ratificacion de un tratado que busque la proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales, los Estados
tienen una obligacion juridica de modificar su legislacion con el fin
de que ésta se encuentre en armonia con sus nuevas obligaciones
internacionales.

Los Estados también deben continuar garantizando que sus
obligaciones juridicas sean efectivamente implementadas por todos
los organos relevantes, incluyendo todas las cortes de derecho.

2.1.2 Derechos reconocidos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos garantiza una larga
lista de derechos y libertades. Algunos de ellos no se encuentran bajo los temas
cubiertos por este Manual y por ello no seran discutidos en detalle. Sin embargo,
se hara referencia en los pies de pagina a cualquier Observacion General adoptada
por el Comité de Derechos Humanos relacionada con articulos especificos. Estas
observaciones proveen informacion sobre la comprension e interpretacion que
tiene el Comité de los articulos en cuestion. Ademas, el segundo volumen de los
informes anuales del Comité a la Asamblea General contiene opiniones y decisiones
adoptadas por el Comité bajo el Protocolo Facultativo, el cual incluye informacion
indispensable para los jueces, fiscales y abogados en relacion con la interpretacion
de los términos del Pacto™.

71 Observacion General No. 3 (Articulo 2) en NU doc. HRI/GEN/1/Rev.5, Recopilacion de las Observaciones Generales
¥ Recomendaciones Generales adoptadas por Organos creados en virtud de Tratados de Derechos Humanos (de ahora en
adelante Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones Unidas), Pag. 112, parr. 1. Los textos de la Observa-
ciones Generales también se encuentran publicados en los informes anuales del Comité de Derechos Humanos; su texto
también puede encontrarse en la siguiente pagina web: www.ohcr.org.

72 En los primeros aflos de la existencia del Comité, sus informes anuales a la Asamblea General consistian en un solo
volumen que contenia, tanto los resimenes de las discusiones de los informes periddicos, como las opiniones y decisiones
adoptadas bajo el Protocolo Facultativo.
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El derecho a la libre determinacion

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales contienen un articulo en comun, el
1(1), que proclama el derecho de todos los pueblos a la libre determinacion, en
virtud del cual ellos “(...) establecen libremente su condicion politica y proveen
asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural”. Adicionalmente, el articulo
1(2) en comun provee que “todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales” y que “en ningln caso podra privarse a un pueblo
de sus propios medios de subsistencia”. El derecho a la libre determinacién en el
sentido mas amplio es, en consecuencia, considerado como una condicion previa
para el goce absoluto de los derechos civiles, culturales, economicos, politicos
y sociales. Este articulo comun también puede leerse a la luz de la Declaracion
sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas durante el proceso
de descolonizacion en 1960 y que equiparaba “(...) la sujecion de pueblos a una
subyugacion, dominacion y explotacion” a la negacion de los derechos humanos y
a la violacion de la Carta de las Naciones Unidas (parrafo operativo 1).

La siguiente es una lista amplia de los derechos garantizados por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

e ¢l derecho a la vida — Art. 67%;

e ¢l derecho a estar libre de torturas o penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes, incluyendo la prohibicion de ser sometido sin su libre
consentimiento a experimentos médicos o cientificos — Art. 77;

e clderecho aestar libre de esclavitud, de trata de esclavos y de servidumbre
—Art. 8(1) y (2);

e ¢l derecho a estar libre de trabajo forzoso u obligatorio — Art. 8(3);

e ¢l derecho a la libertad y a la seguridad personales, incluyendo el estar
libre de ser sometido a detencion o prision arbitrarias — Art. 975,

e ¢l derecho de las personas privadas de libertad a ser tratadas humanamente
y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano — Art.
107°;

el derecho a circular libremente y a escoger libremente su residencia —
Art.12(1)77;

e ¢l derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio — Art.
12(2);

e ¢l derecho a no ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio

73 Observacion General No. 6, en Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones Unidas, pp. 143-144 y
Observacion General No. 14, Ibid., pp. 158-159.

74 Observacion General No. 7, Ibid., pp. 145-146, la cual es reemplazada y desarrollada por la Observacion General No.
20, Ibid., pp. 173-175.

75 Observacion General No. 8, Ibid., Pag. 147.

76 Observacion General No. 9, Ibid., pp. 148-149, la cual es reemplazada y desarrollada por la Observacion General No.
21, Ibid., pp. 179-182.

77 Observacion General No. 27.
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pais — Art. 12(4);

algunas salvaguardas legales en contra de expulsiones ilegales de extranjeros
legalmente establecidos en el territorio de un Estado Parte — Art. 137%;

el derecho a un juicio justo por un tribunal independiente e imparcial en casos
penales y civiles— Art. 147;

prohibicion de las leyes ex post facto y de la aplicacion retroactiva de las penas
mas graves de las que hubieran sido impuestas cuando se cometio el delito —
Art. 15;

el derecho a ser reconocido como persona ante la ley — Art. 16;

el derecho a no ser sujeto a injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia,
su domicilio o su correspondencia, ni de ataques contra su honra y reputacion
—Art. 17;%;

el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion — Art. 18%;

el derecho a la libertad de opinion y de expresion — Art. 192

prohibicion de propaganda a favor de la guerra y de apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o
la violencia — Art. 20%;

el derecho a la reunion pacifica — Art. 21;

el derecho a la libertad de asociacién — Art. 22;

el derecho a contraer matrimonio libremente, a fundar una familia, a iguales
derechos y responsabilidades de los esposos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucion del mismo— Art. 23%;

el derecho del nifio a una proteccion especial sin discriminacion; el derecho a
ser inscrito al nacer y el derecho a una nacionalidad — Art. 24%;

el derecho a la participacion popular en asuntos publicos; el derecho a votar
en elecciones periodicas por medio de sufragio universal e igual y por voto
secreto, asi como el derecho de tener acceso a las funciones publicas — Art.
2586

el derecho a la igualdad ante la ley e igual proteccion de la ley — Art. 26%7;

el derecho de las minorias a tener su propia vida cultural, religion e idioma —
Art. 27%8;

2.1.3 Restricciones pemitidas al ejercicio de los derechos

Algunos de los derechos mencionados anteriormente, tales como el derecho a

la libertad de locomocion (Art.12(3)), el derecho a manifestar la religion y creencias
(Art.18(3)), el ejercicio de los derechos a la libertad de expresion (Art. 19(3)), a

78
79
80
81
82
83
84
85
86
87

Observacion General No.
Observacion General No.
Observacion General No.
.22, Ibid., pp. 179-182.
Observacion General No.
Observacion General No.
Observacion General No.
Observacion General No.
Observacion General No.

Observacion General No

15, Ibid., pp. 159-161.
13, Ibid., pp. 154-157.
16, Ibid., pp. 162-164.

10, Ibid., Pag. 150.
11, Ibid., Pag. 151.
19, Ibid., pp. 171-172.
17, Ibid., pp. 165-167.
25, Ibid., pp. 195-199.

Sobre el tema de la no discriminacion en general ver, en particular, Observacion General No. 18, Ibid., pp. 168-170. En

relacion con la obligacion de los Estados Parte de garantizar igualdad de derechos entre hombres y mujeres, ver también
la Observacion General No. 4, Ibid., Pag. 141, la cual ha sido reemplazada por la Observacion General No. 28 (Articulo
3-La igualdad de derechos entre hombres y mujeres), Ibid., pp. 207-214.

88 Observacion General No. 23, Ibid, pp. 183-186.
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la reunion pacifica (Art. 21), y a la libertad de asociacion (Art. 22(2)), pueden ser
restringidos para cumplir con algunos objetivos especificamente definidos, tales
como la seguridad nacional, el orden publico, la salud publica y la moral o el respeto
de los derechos fundamentales de los demas.

No obstante, las restricciones s6lo pueden ser legalmente impuestas si estdn
previstas por la ley y son necesarias en una sociedad democrdtica para uno o mds
de los fines legitimos definidos en las disposiciones en cuestion. Es cierto que la
referencia a una “sociedad democratica” s6lo se encuentra en los articulos 21 y 22(2)
con respecto a las restricciones que pueden ser impuestas al ejercicio del derecho a
la reunion pacifica y el derecho a la libertad de asociacion respectivamente, mientras
que estan ausentes de las disposiciones sobre restricciones relacionadas con el
derecho a la circulacion, el derecho a manifestar la religion y creencias y el derecho
a la libertad de expresion. Sin embargo, de una interpretacion de estas disposiciones
a la luz de un contexto mas amplio del Pacto mismo, asi como de su objetivo y
propdsito, se concluye que esta nocion es parte intrinseca de todas las disposiciones
sobre restricciones y, en consecuencia, condicionara su interpretacion®.

Como se mencion6 en el Capitulo 1, las disposiciones sobre restricciones
reflejan intereses individuales y generales cuidadosamente sopesados que también
tienen que ser balanceados entre ellos cuando las restricciones se aplican a un caso
en particular. Esto significa no s6lo que las leyes que proveen una posibilidad de
restringir el ejercicio de los derechos deben ser proporcionales al fin legitimo
sefialado por si mismas, sino también que el criterio de proporcionalidad debe ser
respetado cuando es aplicado a un individuo especifico.

La subsidiariedad del sistema internacional para la proteccion de los derechos
humanos significa que, en primera medida, las autoridades nacionales son las llamadas
a analizar la necesidad legitima para cualquiera de las restricciones impuestas sobre
el ejercicio de los derechos humanos, asi como su necesidad y proporcionalidad.
La supervision internacional adicional de las medidas tomadas entra en juego solo
en conexion con el analisis de los informes de los Estados Parte o de las peticiones
individuales presentadas bajo el Primer Protocolo Facultativo.

89 Ver Anna-Lena Svensson-McCarthy, The International Law of Human Rights and States of Exception - With Special
Reference to the Travaux Préparatoires and Case-Law of the International Monitoring Organs (La Haya/Boston/Lon-
dres, Martinus Nijhoff Publishers), 1998, pp. 112-114, en particular el razonamiento en la Pag 113.
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Los criterios que hay que verificar con el fin de establecer si el ejercicio
de un derecho ha sido legalmente limitado son:

e El principio de legalidad, en el sentido que la medida restrictiva
debe estar fundamentada en la ley;

e Elprincipio de un fin legitimo en una sociedad democradtica; segun
el cual las restricciones sobre el ejercicio de los derechos humanos
no pueden ser legalmente justificadas bajo el Pacto por razones
que no estén expresamente contenidas alli o por propositos ajenos
a la proteccion efectiva de los derechos humanos,

e El principio de proporcionalidad, segun el cual la interferencia
en el ejercicio del derecho del individuo debe ser necesaria para
el fin o fines legitimos. Por ello no es suficiente que la medida sea
simplemente razonable o quizas aconsejable, debe ser necesaria.

2.1.4 Suspensiones permitidas a las obligaciones juridicas

Se hace relevante en esta etapa que se describan brevemente las estrictas
condiciones que gobiernan la facultad de los Estados Parte para suspender algunas
de sus obligaciones juridicas bajo el articulo 4 del Pacto:

o La condicion de una “situacion critica publica que ponga en peligro la vida
de la nacion”: el Estado Parte que esté previendo una suspension debe estar
afrontando una situacion de amenaza excepcional que ponga en peligro la vida
de la nacion, excluyendo asi alteraciones menores o incluso mas serias que no
afecten el funcionamiento de las instituciones democraticas del Estado o la
vida de las personas en general.

e La condicion de la proclamacion oficial: la existencia de una situacion
critica publica que ponga en peligro la vida de la nacion debe ser “proclamada
oficialmente” (Art. 4(1)). Como se explico durante la redaccion del articulo
4, el objetivo era “prevenir que los Estados suspendieran de forma arbitraria
sus obligaciones bajo el Pacto cuando dicha accién no estaba sustentada en
eventos™.

e La condicion de no suspension de ciertas obligaciones: ¢l articulo 4(2) del
Pacto enumera algunos de los derechos que nunca pueden ser suspendidos,
incluso en las situaciones mas graves. Estos derechos son: el derecho a la vida
(Art. 6), el derecho a estar libre de torturas o penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes (Art. 7), el derecho a estar libre de esclavitud, de trata de esclavos
y de servidumbre (Art. 8(1) y (2)), el derecho a no ser encarcelado por el solo
hecho de no poder cumplir una obligacion contractual (Art. 11), la prohibicion
de leyes ex post facto (Art. 15), el derecho a una personalidad juridica (Art.
16) y, finalmente, el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion (Art. 18). No obstante, del trabajo del Comité de Derechos Humanos
se deduce que no es posible concluir, contrario sensu, que porque un derecho

90 NU doc. E/CN.4/SR.195, Pag. 16, para. 82; explicacion dada por el senor Cassin de Francia.
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especifico no estd enumerado en el articulo 4(2), necesariamente se pueda
suspender. En consecuencia, algunos derechos no pueden ser suspendidos
porque son considerados “inherentes al Pacto como un todo”. Un ejemplo
de ello es el derecho a los recursos judiciales en conexion con los arrestos
y las detenciones como se encuentra establecido en el articulo 9(3) y (4)°".
Otros tampoco pueden suspenderse porque son indispensables para el goce
efectivo de los derechos que estan explicitamente enumerados en el articulo
4(2), tal como el derecho a un juicio justo para las personas sentenciadas a la
pena de muerte®. Adicionalmente, bajo el Protocolo Facultativo, el Comité
ha establecido que “el derecho a ser juzgado por un tribunal independiente
e imparcial es un derecho absoluto que no puede ser objeto de excepcion
alguna” (énfasis agregado).

La condicion de estricta necesidad: esta condicion significa que el Estado
Parte s6lo puede tomar medidas que suspendan “sus obligaciones bajo el (...)
Pacto en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion”.
En comparacion con las limitaciones ordinarias en las disposiciones arriba
mencionadas, la condicion de necesidad estricta obliga a una construccion
reducida del principio de proporcionalidad, segun la cual, las medidas tomadas
como tales deben ser estrictamente requeridas por la exigencia de la situacion
de emergencia; y, en segundo lugar, cualquier medida individual que se tome
sobre la base de dicha legislacion debe ser también estrictamente proporcional.
Por ello es necesario considerar si las medidas en discusion son estrictamente
requeridas para tratar la situacion de emergencia. En general, el Comité ha
enfatizado que “las medidas adoptadas de conformidad con el articulo 4 son
de caracter excepcional y temporal y s6lo pueden durar mientras corra peligro
la vida de la nacion interesada’™*.

La condicion de consistencia con otras obligaciones internacionales legales:
bajo esta condicion, el Comité de Derechos Humanos esta, en principio,
autorizado a examinar si las medidas de suspension pueden resultar ilegales
siendo inconsistentes con otros tratados internacionales, tales como, por
ejemplo, otros tratados para la proteccion del individuo o incluso el derecho
internacional humanitario o derecho consuetudinario internacional.

La condicion de no discriminacion: las medidas de suspension no pueden
entraflar discriminacion alguna “fundada Unicamente en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion u origen social” (Art. 4(1)). Esta es una condicion
importante puesto que es particularmente en situaciones de emergencia que hay
un riesgo de imponer medidas discriminatorias que no tienen una justificacion
objetiva y razonable.

La condicion de notificacion internacional: con el fin de hacer uso del
derecho a la suspension, un Estado Parte debe, por ultimo, también cumplir

91 Ver en particular la respuesta del Comité de Derechos Humanos a la solicitud de la Sub-Comision sobre la Prevencion
de Discriminacion y Proteccion a las Minorias de que el Comité considere un borrador de protocolo con el fin de fortalecer
el derecho a un juicio justo, NU doc., AGOR, A/49/40(vol. 1), pp.4-5, paras. 22-25.

92 Cf. articulo 6(2) que establece que la pena de muerte no puede ser impuesta “contraria a las disposiciones del presente
Convenio”; en relacion con la ley del caso, ver p. ej. Comunicacion No. 16/1977, D. Monguya Mbenge c. Zaire (Obser-
vacion Adoptada el 25 de marzo de 1983), AGOR, A/38/40, Pag. 139, parr. 17. El requisito concernia “tanto la legislacion
sustantiva como procedimental en los casos en los que la pena de muerte fue impuesta”.

93 Comunicacion No. 263/1987, M. Gonzdalez del Rio c. Perui, (Observacion Adoptada el 28 de octubre de 1992 en la 46
sesion), NU doc. CCPR/C/46/D/263/1987 (1992), Pag. 20, parr. 5.2..

94 Observacion General No. 5, en Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones Unidas, Pag. 142, parr. 3.
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con las condiciones establecidas en el articulo 4(3) del Pacto, notificando
inmediatamente de la suspension, por medio del Secretario General, a los
demas Estados Parte. En esta notificacion, se debe describir las disposiciones
cuya aplicacion se haya suspendido y los motivos que hayan suscitado la
suspension. Una segunda notificacion debe ser presentada “en la fecha en que
se haya dado por terminada tal suspension”.

La Observacion General No. 29, adoptada por el Comité de Derechos
Humanos en julio de 2001, provee mas detalles sobre la interpretacion de las
diferentes condiciones establecidas por el articulo 4 del Pacto.

En ciertas situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la
nacion, los Estados Parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos pueden suspender sus obligaciones juridicas alli contenidas siempre
que se trate de una “medida estrictamente requerida por las exigencias de la
situacion”.

Tales suspensiones también deben cumplir con los principios de no
suspension para ciertos derechos, no discriminacion, consistencia con las
demas obligaciones internacionales del Estado y el principio de notificacion
internacional.

2.1.5 Mecanismo de implementacion

La implementacion del Pacto es vigilada por el Comité de Derechos
Humanos que tiene dieciocho miembros trabajando a titulo personal (Art. 28). El
monitoreo toma tres formas, principalmente: la presentacion de informes periodicos,
comunicaciones interestatales y peticiones individuales:

o Elprocedimiento de presentacion de informes: de acuerdo con el articulo 40
del Pacto, los Estados Parte “se comprometen a presentar informes sobre las
disposiciones que hayan adoptado que den efecto a esos derechos” y sobre “el
progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos”, primero
dentro del primer afio de entrada en vigor del Pacto para los Estados Parte
en cuestion y, en lo sucesivo, cada vez que el Comité los solicite, es decir,
cada cinco afios. Los informes “sefialaran los factores y las dificultades, si
los hubiere, que afecten a la aplicacion del Pacto”. El Comité ha elaborado
directrices que buscan facilitar tanto la labor de los Estados Parte como la
presentacion de los informes de manera mas eficiente. En julio de 1999, el
Comité adopto6 unas directrices consolidadas para la presentacion de informes
de los Estado Parte®.

e Comunicaciones interestatales: como se menciono en la seccion 2.1, los
Estados Parte del Pacto pueden, en cualquier momento, declarar bajo el
articulo 41 que reconocen “la competencia del Comité para recibir y examinar
las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte

95 Ver NU doc. CCPR/C/66/GUI.
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no cumple las obligaciones que le impone este Pacto”; en otras palabras, la
posibilidad de presentar comunicaciones interestatales es s6lo valida entre
los Estados Parte que hayan hecho esta declaracion. Durante la etapa inicial
del procedimiento, la comunicacion se envia de un Estado Parte al otro y
solo si el asunto no se resuelve a satisfaccion de los dos Estados Parte en un
plazo de seis meses, cualquiera de los dos Estados Parte tiene el derecho a
someter el caso al Comité mismo (Art. 41 (1) (a) y (b)). El Comité tiene que
seguir el procedimiento establecido en el articulo 41 (I1)(c)-(h), pero como
no se utilizd durante los primeros 25 afos de existencia del Comité, no se
discutira a fondo aqui.

Peticiones individuales: bajo el articulo 1 del Protocolo Facultativo,
un Estado Parte “(...) reconoce la competencia del Comité para recibir y
considerar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdiccion y
que aleguen ser victimas de una violacion, por ese Estado Parte, de cualquiera
de los derechos enunciados en el Pacto”. Sin embargo, de acuerdo con el
articulo 2 del Protocolo Facultativo, los individuos alegando violaciones
de sus derechos deben primero agotar todos los recursos que tengan a su
alcance a nivel nacional. Mas atn, el Comité considerara inadmisible
cualquier peticion que sea anénima o que, a su juicio, constituya un abuso
del derecho a presentar tales comunicaciones o que sea incompatible con las
disposiciones del Pacto (Art. 3). Sila comunicacion trata un tema serio bajo
el Pacto, el Comité lo pondra en conocimiento del Estado Parte afectado, que
tiene la posibilidad de presentar sus explicaciones de forma escrita dentro
de un periodo de seis meses. En consecuencia, el procedimiento ante el
Comité es puramente escrito y las discusiones dentro del Comité se realizan
a puerta cerrada (Arts. 4-5). Luego de considerar una comunicacion, el
Comité adopta sus “observaciones”, las cuales son enviadas al Estado Parte
interesado y a la persona afectada (Art. 5(4)).

Numerosas comunicaciones han sido presentadas bajo el Protocolo

Facultativo y, en algunos casos, han llevado a cambios en la legislacion nacional.

La implementacion de los mecanismos del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos son:

e FEl procedimiento de presentacion de informes (Art. 40),;
Las comunicaciones interestatales (Art. 41); y
e Las peticiones individuales (Art. 1, Protocolo Facultativo).

2.2 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y

Culturales, 1966, y su Protocolo, 2009

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales fue

adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966 y entr6 en vigor
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el 3 de enero de 1976. Para septiembre de 2010, 160 Estados formaban parte del
Pacto®. El Pacto establece un procedimiento de presentacion de informes sobre las
medidas que los Estados Parte han adoptado y el progreso para alcanzar la observancia
de los derechos contemplados en el mismo (Art. 16). De conformidad con el Pacto,
el Consejo Econdomico y Social de las Naciones Unidas esta formalmente encargado
de vigilar el cumplimiento de los Estados Parte de sus obligaciones juridicas; pero
desde 1987, esta labor ha sido llevada a cabo por el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales”.

JPor qué hay dos Pactos Internacionales?

Tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales fueron elaborados
por la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y estaban incluidos
enun solo documento hasta que se decidio, luego de muchas discusiones, separarlos
y redactar dos convenios que fueran adoptados de manera simultanea. La razon
de esta division era la naturaleza compleja de los derechos econdomicos, sociales y
culturales, que requerian particularmente una redaccion cuidadosa y mecanismos
de implementacion adaptados a su naturaleza especifica. Dados los diferentes
niveles de desarrollo de los Estados, el Pacto de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales también tenia que proveer la posibilidad de una implementacion
progresiva, aunque eso no quiso decir que nunca se contraian obligaciones de
inmediato cumplimiento.

2.2.1 Obligaciones de los Estados Parte

Cada Estado Parte del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales “se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante
la asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas,
hasta el méximo de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos™ (Art. 2(1)).
Aunque el Pacto “contempla una realizacion paulatina y tiene en cuenta las
restricciones derivadas de la limitacion de recursos con que se cuenta”, el Comité
ha enfatizado, en su Observacion General No. 3, que “también impone varias
obligaciones de efecto inmediato”. Desde el punto de vista del Comité, dos de ellas
son de particular importancia, principalmente, el compromiso en el articulo 2(2) de
“garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian, sin discriminacion”
bajo ciertos casos especificos; y segundo, la obligacion en el articulo 2(1) referente a
“‘tomar medidas’, compromiso que en si mismo no queda condicionado ni limitado

96 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Republica nimero 69-87.

97 El Comité de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales (CESCR) es el 6rgano de expertos independientes que
supervisa la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales por sus Estados Partes.
El Comité se establecio en virtud de la resolucion 1985/17, de 28 de mayo de 1985, del Consejo Econdémico y Social de
las Naciones Unidas (ECOSOC) para desempenar las funciones de supervision asignadas a este Consejo en la parte [V
del Pacto.
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por ninguna otra consideracion™®. En otras palabras, “si bien la plena realizacion de
los derechos pertinentes puede lograrse de manera paulatina, las medidas tendientes
a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un plazo razonablemente breve tras
la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados. Tales medidas deben ser
deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible hacia la satisfaccion
de las obligaciones reconocidas en el Pacto™”.

2.2.2 Derechos reconocidos

Los siguientes derechos estan reconocidos por el Pacto Internacional
Derechos Economicos, Sociales y Culturales'®.

e ¢l derecho al trabajo, incluyendo el derecho a tener la oportunidad de ganarse
la vida mediante un trabajo libremente escogido o aceptado — Art. 6'°';

e ¢l derecho a gozar de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,
incluyendo un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor — Art. 7;

e el derecho a formar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion — Art. §;

e ¢l derecho a la seguridad social, incluyendo al seguro social — Art. 9'%%;

e la proteccion y asistencia a la familia; matrimonio por libre consentimiento;
proteccion de maternidad; proteccion y asistenciaa los nifios y alos adolescentes
—Art. 10;

e derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado, incluyendo alimentacion
adecuada'®, vestido y vivienda'™ y a una mejora continua de las condiciones
de existencia — Art. 11;

e ¢l derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental — Art.
12105,

e ¢l derecho a la educacion — Art. 13'%;

e ¢l compromiso de elaborar y adoptar planes de accion donde la educacion
primaria no esta aiin asegurada — Art. 14'%7;

e el derecho a participar en la vida cultural, gozar de los beneficios del progreso
cientifico y beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
que correspondan por producciones cientificas, literarias o artisticas de su
propia autoria — Art. 15'%,

2.2.3 Limitaciones permitidas al ejercicio de los derechos

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

98 Ver Observacion General No. 3 (La indole de las obligaciones de los Estados Parte (Art. 2. parr. 1), en Recopilacion
de Observaciones Generales de las Naciones Unidas, Pag. 16, parrs. 1 y 2.

99 Ibid., Pag. 18, parr. 2.

100 En aquellos derechos en que el Comité haya adoptado Observaciones Generales relevantes para su comprension,
éstas seran mencionadas en un pie de pagina.

101 Observacion General No. 18 (El derecho al trabajo — Art. 6).

102 Observacion General No. 19 (El derecho a la seguridad social — Art. 9).

103 Observacion General No. 12 (El derecho a una alimentacion adecuada — Art. 11), Ibid., pp. 70-78.

104 Observacion General No. 4 (El derecho a una vivienda adecuada — Art. 11(1)), Ibid., pp. 21-27 y ver también Obser-
vacion General No. 7 (El derecho a una vivienda adecuada — Art. 11(1)); los desalojos forzosos), Ibid., pp. 50-55.

105 Observacion General Nos. 14 y 15 (El derecho al agua; el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
fisica y mental — Art. 12).

106 Observacion General No. 13 (El derecho a la educacion — Art. 13), Ibid., pp. 79-94.

107 Observacion General No. 11 (Planes de accion para la ensefianza primaria — Art. 14), Ibid., pp. 67-69.

108 Observacion General No. 21 (El derecho de todos a participar en la vida cultural — Art 15, Parrafo 1 (a)).
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determina en su articulo 4 que las limitaciones a los derechos determinados
en el Pacto deben ser establecidas por ley y “en la medida compatible con
la naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el
bienestar general en una sociedad democratica”. Adicionalmente, restricciones
relacionadas con el ejercicio de derechos especificos también se encuentran en
el articulo 8(1)(a) y (¢), donde el ejercicio del derecho a fundar y a afiliarse a
sindicatos, asi como el derecho de los sindicatos para funcionar libremente,
no puede estar sujeto a restriccion alguna “distintas a 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”. De los trabajos preparatorios relacionados con el articulo 4 es claro
que se consideraba importante el incluir la condicién de que dichas limitaciones
debian ser compatibles con una sociedad democratica, es decir, “una sociedad
basada en el respeto por los derechos y libertades de los demas” !%°; de otra
manera, el texto podria “bien servir para los fines de una dictadura™'’.

Al contrario del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales no
contiene una disposicion que permita suspender las obligaciones juridicas
dentro del Pacto. Por ello, resulta 16gico que ninguno de los derechos incluidos
en el Pacto haya sido especificamente establecido como no derogable. Sin
embargo, como lo acotdé un miembro del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, “los requisitos especiales que deben cumplirse con el
fin de justificar la imposicion de limitaciones de acuerdo con lo establecido
en el articulo 4 sera dificil de satisfacer en la mayoria de los casos”'''. En
particular, para que una limitacion sea compatible con el articulo 4, tendria que
ser “establecida por la ley”, “compatible con la naturaleza de los derechos”, y
disefiada especificamente para promover ‘“el bienestar general en una sociedad
democratica™'2.

El goce de los derechos garantizados en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales solo puede ser sujeto a
las restricciones que:

e establezca la ley,

e sean compatibles con la naturaleza de estos derechos; y

e que busquen promover el bienestar general en una sociedad
democratica.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
no contiene disposicion alguna para suspensiones de las obligaciones
Juridicas alli dispuestas.

109 Ver NU doc. E/CN.4/SR.235, Pag. 9, declaracion por el sefior Ciasullo de Uruguay.

110 Ver Ibid., Pag. 20 y también Pag. 11, declaracion del sefior Eustathiades de Grecia.

111 Ver Philip Alston, “The Internacional Covenant on Economic, Social and Cultural Rights”, en Manual on
Human Rights Reporting, Pag. 74.

112 1Ibid, Loc. Cit.
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2.2.4 Mecanismo de implementacién

La implementacion del Pacto es vigilada por el Comit¢ de Derechos

Econémicos, Sociales y Culturales, que tiene 18 miembros que prestan sus servicios
a titulo individual. El monitoreo toma las siguientes formas:

Elprocedimiento de presentacion de informes: Bajo el articulo 16 del Pacto,
los Estados Parte se comprometen a presentar “informes sobre las medidas
que hayan adoptado, y los progresos realizados, con el fin de asegurar el
respeto a los derechos reconocidos en el mismo” y era el Consejo Econémico
y Social de las Naciones Unidas el 6érgano formalmente encargado de hacer
seguimiento al cumplimiento bajo los términos alli establecidos (Art. 16(2)
(a)). Sin embargo, dado que los arreglos iniciales para examinar los informes
periddicos no fueron satisfactorios, en 1985, el Consejo cred el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales como un organo de expertos
independientes paralelo al Comité de Derechos Humanos establecido bajo el

Pacto de Derechos Civiles y Politicos!'’?.

Como en el caso del Comité de Derechos Humanos, los informes
presentados por los Estados Parte son considerados en reuniones publicas y
con presencia de representantes de los Estados Parte afectados. La discusion
“esta disefiada para alcanzar un didlogo constructivo y mutuamente
provechoso” para que los miembros del Comité puedan tener una idea mas
completa de la situacion en el pais afectado, permitiéndoles asi hacer “los
comentarios que consideren apropiados para la efectiva implementacion de
las obligaciones contenidas en el Pacto™!'.

Aceptando una invitacion realizada por el Consejo Economico y
Social, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales comenzo
a adoptar las Observaciones Generales “con el fin de ayudar a los Estados
Parte en el cumplimiento de sus obligaciones en materia de presentacion
de informes™'">. Las Observaciones Generales se basan en la experiencia
adquirida por el Comité a través del procedimiento de presentacion de
informes, y sefialan a la atencion de los Estados Parte las insuficiencias
puestas de manifiesto y sugieren mejoras al procedimiento. Finalmente, las
Observaciones Generales buscan estimular las actividades de 1os Estados Parte
asi como el de las organizaciones internacionales y agencias especializadas
para alcanzar “de manera progresiva y eficaz la plena realizacion de los
derechos reconocidos en del Pacto”!',

Peticiones individuales: El 10 de diciembre de 2008, fue aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el Protocolo Adicional al Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales que establece
el mecanismo de peticion o comunicacion individual ante el Comité, el

113 Ibid, Pag. 117. Ver también pp. 118-119. Para los términos de la resolucion creando el Comité, ver ECOSOC res.
1985/17 del 28 de Mayo de 1985.

114 Ibid., Pag. 121

115 Ver NU doc. E/2000/22 (E/C.12/1999/11), Pag. 22, parr. 49.

116 Ibid., Pag. 22, parr. 51
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procedimiento de investigacion —aplicable a violaciones graves y sistematicas
por un Estado de los derechos contenidos en el Pacto- y la comunicacion
interestatal. Asimismo el Protocolo permite solicitar medidas provisionales
de urgencia para evitar que las victimas de las violaciones sufran perjuicios
irreparables. Este Protocolo entrara en vigencia al ser ratificado por 10
Estados'"".

El mecanismo de implementacion del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales consiste en un procedimiento
de presentacion de informes, que ha sido complementado con los
mecanismos establecidos en el Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Socialesy Culturales, aprobado
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de
2008 que incluyen la peticion individual, el procedimiento de queja y
las comunicaciones interestatales.

2.3 Convencion sobre los Derechos del Nino, 1989, y sus
dos Protocolos Facultativos, 2000

Aunque los nifios también se encuentran protegidos por los tratados generales
para la proteccion de los seres humanos, se consideré importante elaborar una
convencion que tratara especificamente las necesidades particulares de la nifiez.
Luego de diez afios de trabajo, la Convencion sobre los Derechos del Nifo fue
adoptada por la Asamblea General en 1989 y entrd en vigor el 2 de septiembre de
1990. Hasta septiembre de 2010, habia 193 Estados que eran parte de la Convencion!'s,
A pocos afios de su adopcion, la Convencion ha sido casi universalmente ratificada,
y ha comenzado a tener un impacto importante en las decisiones de las cortes a
nivel nacional. El principio rector de la Convencion es que “en todas las medidas
concernientes a los nifios se atenderd el interés superior del nifio” (Art. 3(1); énfasis
agregado) '’

La Convencion establece un Comité de los Derechos del Nifio “con la
finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Parte en la presente Convencion” (Art. 43(1)).

E125demayode2000,1a Asamblea General adopt6 dos Protocolos Facultativos
a la Convencion, el Protocolo facultativo sobre la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de niflos en la pornografia y el Protocolo Facultativo relativo
a la participacion de nifios en los conflictos armados. El primer Protocolo Facultativo
entr6 en vigor el 18 de enero de 2002, es decir, tres meses después del depdsito del
décimo instrumento de ratificacion o adhesion (Art. 14(1)), mientras que el Segundo
Protocolo Facultativo entr6 en vigor el 12 de febrero de 2002 luego de haberse

117 Para septiembre de 2010, habia 2 Estados Partes del referido Protocolo.

118 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Republica numero 27-90.

119 Para una explicacion extensiva del significado de los términos de la Convencion, ver Implementation Handbook for
the Convention on the Rights of the Chile, preparado por UNICEF por Rachel Hodgkin and Peter Newell, UNICEF, 1998,
Pag. 681 (de aqui en adelante se hara referencia a ¢l como UNICEF Implementation Handbook).
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cumplido las mismas condiciones (Art. 10(1))'*°. Para septiembre de 2010, estos
Protocolos habian sido rectificados por 139 y 136 Estados, respectivamente'?!.

2.3.1 Obligaciones de los Estados Parte

De la misma manera que en los Pactos Internacionales, los Estados Parte de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio generalmente se comprometen a “respetar
y garantizar los derechos enunciados en la (...) Convencion a cada nifio sujeto a
su jurisdiccion sin discriminacion de ninguna clase” (Art. 2(1)), y de adoptar “las
medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma
de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares” (Art.
2(2)). Como en todos los tratados de derechos humanos que se han abordado en este
Manual, el principio de no discriminacion también es un principio fundamental en
relacion con los derechos de la nifiez y condiciona la interpretacion y aplicacion de
todos los derechos y de las libertades que se encuentran dentro de la Convencion.
En sus Directrices Generales para la Presentacion de Informes Periddicos por los
Estados, adoptadas en octubre de 1996, el Comité de los Derechos del Nifio dio
instrucciones detalladas a los Estados Parte sobre los contenidos que requerian los
informes periddicos en relacion con cada obligacion juridica en particular, tal como
el derecho a la no discriminacion y los derechos especificos que se discutiran a
continuacion'?,

Los Estados Parte de la Convencion sobre los Derechos del Nitio deben
respetar y garantizar los derechos alli establecidos sin ninguna clase
de discriminacion.

El principio rector de la Convencion es que el interés superior del nifio
debe ser la consideracion primordial.

2.3.2 Derechos reconocidos

La Convencidn reconoce una larga y detallada lista de derechos de los nifios
que deben ser respetados y garantizados en todo momento, es decir, para “todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”(Art. 1). A continuacion, se
reflejaran los derechos garantizados en la Convencion, en términos generales:

e ¢l derecho del nifio a la vida, a la supervivencia en la maxima medida posible

120 Ver texto y fecha de entrada en vigor del Protocolo Facultativo a la Convencion de los Derechos del Nifio sobre la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia: http://www.ohchr.org/spanish/law/crc-
sale.htm y del Protocolo Facultativo relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados: http://www.ohchr.
org/spanish/law/crc-conflict.htm.

121 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Reptblica nimero 76-2001 y Decreto del Congreso de la Republica
namero 1-2000, respectivamente.

122 Directrices Generales para la Presentacion de Informes Periddicos por los Estados Parte bajo el Articulo 44, parrafo
1(b), de la Convencion, adoptadas por el Comité sobre los Derechos de los Nifios en su 343 reunion (decimotercera se-
sion) el 11 de octubre de 1996, publicadas en UNICEF Implementation Handbook, pp. 604-618.
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y a su desarrollo — Art. 6;

e cl derecho del nifio a ser inscrito al momento de nacer, a una nacionalidad vy,
“en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”
—Art. 7;

e el derecho del nifio a una identidad, incluyendo la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares — Art. §;

e el derecho del nifio a no ser separado de sus padres en contra de su voluntad a
menos que “tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio” — Art.
9(1) 2

e ¢l deber de los Estados a facilitar la reunificacion familiar permitiendo a los
nifios viajar dentro y fuera de su territorio — Art. 10'*;

e ¢l deber de combatir los traslados ilicitos de nifios al extranjero — Art. 11;

e ¢l deber de respetar las opiniones del nifio y a “ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que [lo] afecte” — Art. 12'%5;

e el derecho del nifio a la libertad de expresion — Art. 13;

e ¢l derecho del nifio a la libertad de pensamiento, conciencia y religion — Art.
14;

e cl derecho del nifio a la libertad de asociacion y de reunion pacifica — Art. 15;

e el derecho del nifio a una proteccion legal en contra de injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni
de “ataques ilegales” a su honra y a su reputacion — Art. 16;

e el derecho del nifio al “acceso a informacion y material procedentes de diversas
fuentes nacionales e internacionales, en especial la informacion y el material
que tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su
salud fisica y mental” - Art. 17;

e reconocimiento del principio de que ambos padres tienen una responsabilidad
comun y primaria en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio y que “su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio” — Art. 18(1);

e el derecho del nifio a la proteccion en contra de toda forma de violencia o
abuso — Art. 19'%;

e el derecho del nifio a una especial proteccion y asistencia cuando esté privado
de su medio familiar — Art. 20;

e cuando la adopcion sea reconocida o permitida, los Estados Parte “cuidaran de
que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial” — Art. 21;

e derechos de los nifios refugiados — Art. 22;

e derechos de los nifios con discapacidad mental o fisica — Art. 23'%;

e ¢l derecho del nifio al “mas alto nivel posible de salud” y a los servicios de
salud — Art. 24128,

e ¢l derecho del nifio internado a “un examen periddico del tratamiento a que
esté sometido y de todas las demads circunstancias propias de su internacion”
— Art. 25';

e clderecho del nifio a beneficiarse de la seguridad social , incluyendo un seguro

123 Observacion General No. 6 (El tratamiento de nifios desacompanados y separados de su pais de origen).
124 Ibid.

125 Observacion General No. 12 (El derecho del nifio a ser escuchado).

126 Observacion General No. 8 (El derecho del nifio a la proteccion en contra toda forma de violencia o abuso).
127 Observacion General No. 9 (El derecho de los nifios con discapacidad).

128 Observacion General No. 4 (Salud del adolescente).

129 Observacion General No. 10 (El derecho de los nifios en centros juveniles de justicia).
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social — Art. 26;

e ¢l derecho del nifio a un nivel de vida adecuado — Art. 27;

e ¢l derecho del nifio a la educacion (Art. 28) y los objetivos de esa educacion
(Art. 29)1%;

e ¢l derecho de los nifios miembros de minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas,
asi como el derecho de los nifios de origen indigena, a disfrutar su propia
cultura, religion o lengua — Art. 30"1;

e ¢l derecho del nifio al descanso y el esparcimiento — Art. 31;

e ¢l derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion econdmica y
cualquier trabajo que lo ponga en peligro — Art. 32;

e ¢l derecho del nifio a la proteccion en contra del uso ilicito de estupefacientes
y sustancias psicotropicas — Art. 33;

e ¢l derecho del nifio a la proteccion “contra todas las formas de explotacion y
abuso sexuales — Art. 34;

e la prevencion de secuestro, venta o trata de nifios — Art. 35;

e ¢l derecho del nifio a la proteccion en contra de toda forma de explotacion
perjudicial para cualquier aspecto de su bienestar —Art. 36;

e ¢l derecho a estar libre de tortura o de cualquier otro trato o pena cruel,
inhumana o degradante, incluyendo la pena de muerte — Art. 37(a) *%;

e ¢l derecho del nifio a no ser privado de la libertad arbitraria o ilegalmente —
Art. 37 (b);

e ¢l derecho del nifio a un trato humano y digno durante la privacion de su
libertad — Art. 37 (c) ',

e ¢l derecho del nifio a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como
derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal
u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accion — Art. 37 (d) 134,

e el derecho del nifio en conflictos armados a que se respeten las reglas relevantes
del derecho internacional humanitario — Art. 38 (1);

e los derechos del nifio a medidas apropiadas para promover la recuperacion
fisica y psicologica, asi como la reintegracion social en casos de cualquier
clase de abandono, explotacion o abuso — Art. 39;

e los principios de la justicia juvenil — Art. 40"%;

Como puede verse, los derechos no solamente cubren los estindares
tradicionales de derechos humanos que se encuentran, por ejemplo, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos o en el de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, sino que han sido ampliados y refinados y estan redactados
de tal manera que respondan especificamente a la variedad de necesidades de los
muchos nifios y jovenes que contintian sufriendo toda clase de privaciones.

De acuerdo con el articulo 1 del Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio sobre la venta de nifos, la prostitucion infantil y la

130 Observacion General No. 1 (Los objetivos de la educacion).

131 Observacion General No. 11 (Nifios indigenas y sus derechos en la Convencion).

132 Observacion General No. 8 (El derecho del nifio a la proteccion en contra toda forma de penas corporales y otras
formas de pena cruel inhumana o degradante).

133 Observacion General No. 10 (El derecho de los nifios en centros juveniles de justicia).

134 Ibid.

135 Ibid.

52

Insumos para la formacion en derechos humanos y administracion de justicia



Capitulo 2 * Los principales instrumentos universales de derechos humanos y los mecanismos para su implementacion

utilizacion de nifios en la pornografia, los Estados Parte “prohibiran la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la pornografia infantil”. El Articulo 2 del Protocolo explica la
nocion de “venta de niflos”, “prostitucion infantil” y “pornografia infantil”, mientras
que el articulo 3 describe los actos que deben, como minimo, estar “integramente
comprendidos” en su “legislacion penal”. Otras disposiciones proveen detalles sobre
las obligaciones de los Estados Parte para determinar la jurisdiccion sobre los delitos
relevantes, y para proveer asistencia en conexion con investigaciones o procesos
penales o de extradicion, de confiscacion, cooperacion internacional y en otras areas

(Arts. 4-11).

El Protocolo Facultativo de la Convencion de los Derechos del Nifio relativo
a la participacion de nifios en los conflictos armados incrementa la edad para la
participacion directa en hostilidades a 18 afios, e impone sobre los Estados Parte una
obligacion de velar “porque no se reclute obligatoriamente en sus fuerzas armadas a
ningin menor de 18 afios” (Arts. 1 y 2). De acuerdo con el articulo 3 del Protocolo,
los Estados Parte también deberan elevar “la edad minima, contada en afos, para el
reclutamiento voluntario de personas en sus fuerzas armadas nacionales” que es de 15
anos, segun lo autorizado en el articulo 38(3) de la misma Convencion. Los Estados
que permitan el reclutamiento voluntario de personas menores de 18 afios deberan,
entre otras cosas, garantizar que “ese reclutamiento sea auténticamente voluntario” y
que “se realice con el consentimiento informado de los padres o de quienes tengan la
custodia legal” (Art. 3 (a) y (b)).

2.3.3 Restricciones permitidas al ejercicio de los derechos

La Convencion sobre los Derechos del Nifio no contiene una disposicion
general sobre limitaciones y solo tres articulos establecen el derecho de imponer
restricciones al ejercicio de los derechos, especificamente, al ejercicio del derecho a
la libertad de expresion (Art.13 (2)), el derecho a la libertad de manifestar su religion
y creencias (Art. 14(3)) y el derecho a las libertades de asociacion y de reunion
pacifica (Art. 15(2)). Segtn todas estas disposiciones, las medidas de restriccion deben
fundamentarse en la ley y deben ser necesarias para los objetivos establecidos. So6lo
en relacion con el ejercicio del derecho a la libertad de asociacion y de reunion, hay
una mencion expresa de que las medidas en cuestion deben también ser “necesarias
en una sociedad democratica”.

Aunque la Convencion tiene pocas disposiciones sobre restricciones, muchos
de los compromisos de los Estados Parte se encuentran ligados al término “apropiado”,
que esta, desde luego, abierto a interpretacion. No obstante, es una interpretacion
que siempre debe estar condicionada al “interés superior del nifio”. Otro factor que
los Estados deberan tener en cuenta es el balance entre los intereses del nifio y “los
derechos y los deberes” de sus padres (Arts. 3(3) y 5)).

Por ultimo, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio no contiene ninguna
disposicion de suspensiony por ello puede concluirse que se buscaba que la Convencion
fuese aplicada en su totalidad, incluso en situaciones de crisis excepcionales.
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La Convencion sobre los Derechos del Nirio no tiene una disposicion
general sobre restricciones. Las disposiciones especificas sobre
restricciones estan ligadas unicamente al ejercicio de la libertad de
expresion, la libertad de manifestar la religion y las creencias y las
libertades de asociacion y de reunion pacifica.

En general, la interpretacion de los términos de la Convencion debe
principalmente buscar el interés superior del nifio, pero deben también
tener en cuenta los derechos y deberes de sus padres.

2.3.4 Mecanismo de implementacion

La implementacion de la Convencion es vigilada por el Comité de los
Derechos del Nifio, que cuenta con dieciocho miembros trabajando a titulo personal.
El sistema de implementacion de la Convencion de los Derechos del Nifio (Arts. 42-
45) es similar a los procedimientos de presentacion de informes de los dos Pactos
Internacionales:

e El procedimiento de presentacion de informes: De acuerdo con el
articulo 16 de la Convencion de los Derechos del Nifio, los Estados Partes se
comprometen a presentar “informes sobre las medidas que hayan adoptado,
y los progresos realizados, con el fin de asegurar el respeto a los derechos
reconocidos” en la Convencion. El primer informe deberad ser presentado
en el plazo de dos afios a partir de la fecha en la que para cada Estado Parte
haya entrado en vigor la Convencion, y los informes sucesivos deberan
ser presentados cada cinco afios y cuando el Comité solicite. Como los
otros Comités, el Comité de los Derechos del Nifio también ha publicado
Directrices para la presentacion de los informes bajo la Convencion por
parte de los Estados Parte!.

2.4 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, 1965

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 21 de diciembre de 1965 y entr6 en vigor el 4 de enero de 1969. Para
septiembre de 2010, la Convencion contaba con 173 Estados Parte'*”. La Convencion
establecidé un Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial que vigila la
implementacion de la misma. EI Comité adopta, cuando es necesario, Observaciones
Generales relacionadas con articulos especificos o temas de especial interés. Estas
observaciones seran mencionadas cuando resulte relevante.

136 Ver supra, nota 47.
137 En Guatemala, Decreto ley nimero 105-82.
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2.4.1 Obligaciones de los Estados Parte

Paralos fines de la Convencion “la expresion “discriminacion racial” denotara
toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica,
social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica” (Art. 1(1)énfasis
agregado). Sin embargo, “las medidas especiales adoptadas con el fin exclusivo de
asegurar el adecuado progreso de ciertos grupos raciales o étnicos o de ciertas personas
(...) con objeto de garantizarles, en condiciones de igualdad, el disfrute o ejercicio
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales no se consideraran como
medidas de discriminacion racial, siempre que no conduzcan, como consecuencia, al
mantenimiento de derechos distintos para los diferentes grupos raciales y que no se
mantengan en vigor después de alcanzados los objetivos para los cuales se tomaron”
(Art. 1(4); énfasis agregado)'®.

Los Estados Parte de la Convencion “condenan la discriminacion racial y se
comprometen a seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacién racial en todas sus formas y a promover
el entendimiento entre todas las razas” (Art. 2(1)). Para tal fin, en particular, se
comprometen:

e “anoincurrir en ningln acto o practica de discriminacion racial contra personas,
grupos de personas o instituciones y a velar porque todas las autoridades
publicas e instituciones publicas, nacionales y locales, actiien en conformidad
con esta obligacion” — Art. 2(1)(a);

e “a no fomentar, defender o apoyar la discriminacion racial practicada por
cualesquiera personas u organizaciones” — Art. 2(1)(b);

e a tomar “medidas efectivas para revisar” las politicas publicas a todos los
niveles, y para enmendar la legislacion que tenga como consecuencia crear la
discriminacion racial o perpetuarla donde ya exista — Art. 2(1)(c);

e a prohibir y hacer cesar por todos los medios apropiados la discriminacion
racial practicada por personas, grupos u organizaciones — Art. 2(1)(d);

e “aestimular, cuando fuere el caso, organizaciones y movimientos multirraciales
integracionistas y otros medios encaminados a eliminar las barreras entre las
razas, y a desalentar todo lo que tienda a fortalecer la division racial” — Art.

2(1)(e).

Los Estado Parte también “aseguraran a todas las personas que se hallen bajo
su jurisdiccion, proteccion y recursos efectivos’ en contra de actos que vulneren los
derechos humanos de una persona contrariando la Convencion, asi como el derecho
a acceder a los tribunales a nivel nacional para “satisfaccion o reparacion justa
y adecuada por todo dafio de que puedan ser victimas como consecuencia de tal
discriminacion” (Art. 6).

138 Para las obligaciones relacionadas con las disposiciones de presentar informes de los Estados Parte, ver Recomen-
dacion General XXIV del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, relacionada con el articulo 1 de la
Convencion, en NU doc. HRI/GEN/1/Rev.7, Pag. 232.
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Finalmente, se compromete, en particular, “a tomar medidas inmediatas y
eficaces, especialmente en las esferas de la ensefianza, la educacion, la cultura y la
informacion, para combatir los prejuicios que conduzcan a la discriminacion racial”
(Art. 7).

2.4.2 Derechos reconocidos

Los Estados Parte se comprometen no solo a prohibir y eliminar la
discriminacion racial, sino también a “garantizar el derecho de toda persona
a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de los derechos siguientes”"** (Art. 5):

el derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demas

organos que administran justicia — Art. 5(a);

e ¢l derecho a la seguridad personal — Art. 5(b);

e derechos politicos, tales como el de tomar parte en elecciones, el de participar
en el gobierno y en la direccion de los asuntos publicos y el de acceso, en
condiciones de igualdad, a las funciones publicas — Art. 5(c);

e Otros derechos civiles, tales como el derecho a la libertad de circulacion y de
residencia, el derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a
su pais, el derecho a una nacionalidad, el derecho al matrimonio y a la eleccion
del conyuge, el derecho a ser propietario, individualmente y en asociacion
con otros, el derecho a heredar, el derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion, el derecho a la libertad de opinion y de expresion, el
derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas — Art. 5(d);

e los derechos econdmicos, sociales y culturales, en particular, el derecho al
trabajo, a la libre eleccion de trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias
de trabajo, a la proteccion contra el desempleo, a igual salario por igual trabajo
y a una remuneracion equitativa y satisfactoria, el derecho a fundar sindicatos
y a sindicarse, el derecho a la vivienda, el derecho a la salud publica, a la
seguridad social y a los servicios sociales, el derecho a la educacion y la
formacion profesional, el derecho a participar, en condiciones de igualdad, en
las actividades culturales — Art. 5(e); y

e ¢l “derecho de acceso a todos los lugares y servicios destinados al uso publico,

tales como los medios de transporte, hoteles, restaurantes, cafés, espectaculos

y parques” — Art. 5(f).

Como lo sefialo el Comité mismo en la Observacion General No. XX, la
enumeracion de derechos politicos, civiles, economicos, sociales y culturales en el
articulo 5 no es exhaustiva y el derecho a no ser sujeto de discriminacion racial
en el goce de los derechos también puede ser invocado en el ejercicio de derechos
que no estén expresamente alli mencionados. En otras palabras, aparte de requerir
que se garantice el ejercicio de los derechos humanos sin discriminacion racial, el
articulo 5 “no crea en si mismo [Derechos Humanos,] pero presupone la existencia y
el reconocimiento de estos derechos”, tales como aquellos derivados de la Carta de
las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Pactos

139 Ver Recomendacion General No. XX del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial.
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Internacionales de Derechos Humanos. Esto también significa que, siempre que un
Estado Parte imponga restricciones al ejercicio de los derechos enumerados en el
articulo 5, “debera garantizar que, ni por su finalidad ni por su efecto, la restriccion
sea incompatible con el articulo 1 de la Convencion que forma parte integrante de las
normas internacionales de derechos humanos”!*’. En consecuencia, las restricciones
autorizadas bajo otros tratados de derechos humanos se encuentran incluidas de
manera indirecta en el articulo 5 de la Convencion para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial y que, a la inversa, la nocién de discriminacion
racial como se encuentra definida en el articulo 1 de esta Convencion es, como tal,
inherente al Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Aunque, de acuerdo con el articulo 1 de la Convencion, la prohibicion de la
discriminacion racial estd relacionada con la “esfera de la vida publica”, el Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha explicado que “en la medida en
que las practicas de las instituciones privadas influyan en el ejercicio de los derechos
o en la disponibilidad de oportunidades, el Estado Parte debe garantizar que el
resultado de estas practicas no tenga como finalidad ni como efecto crear o perpetuar
la discriminacion racial”'!.

2.4.3 Mecanismo de implementacién

LaConvencioncreo el Comité parala Eliminaciondela Discriminacion Racial,
que se compone de dieciocho miembros que sirven a titulo personal (Art. 8). Este
Comité tiene la labor de vigilar la implementacion de los términos de la Convencion.
Como el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, la Convencion para
la Eliminacion de la Discriminacion Racial tiene un mecanismo de implementacion
de tres partes consistente en informes peridodicos, comunicaciones interestatales y
peticiones individuales, los cuales seran brevemente descritos a continuacion. Asi
mismo, el Comité adopta, cuando es necesario, Observaciones Generales respecto
a articulos especificos o temas especiales de interés. Seguidamente, se ofrece una
descripcion general de los mecanismos de monitoreo:

e El procedimiento de presentacion de informes: Los Estados Parte se
comprometen a presentar, dentro del plazo de un afio luego de la entrada en
vigor de la Convencion para el Estado afectado, un informe inicial y, de alli
en adelante, cada dos afios o cuando el Comité lo solicite, un informe sobre
las medidas legislativas, judiciales, administrativas o de cualquier otra indole
que se hayan tomado para darle efecto a las disposiciones de la Convencién
(Art. 9(1)). Como los otros Comités, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial ha adoptado directrices especiales sobre la forma y el
contenido de los informes que son presentados por los Estados Parte.

e Comunicaciones interestatales: cualquier Estado Parte que considere que
otro Estado Parte no estd cumpliendo las disposiciones de la Convencion
“podré sefialar el asunto a la atencion del Comité” (Art. 11(1)). A diferencia del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, no se necesita una declaracion especial

140 Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones Unidas, Pag. 244, parrs. 1y 2.
141 Ibid., Pag. 245, parr. 5.
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para reconocer la competencia del Comité para recibir comunicaciones
interestatales. No obstante, el Comité solo tratara el tema si éste no ha sido
resuelto a satisfaccion de ambas partes. En los casos en los que el Comité
asume el caso, la Convencidn prevé el nombramiento de una Comision de
Conciliacion ad hoc que debera prestar sus buenos oficios con el fin “de llegar
a una solucion amistosa del asunto, basada en el respeto a” la Convencion
(Art. 12(1)(a)). Cuando la Comision haya estudiado el tema, debera presentar
al Presidente del Comité “un informe en el que figuren sus conclusiones sobre
todas las cuestiones de hecho pertinentes al asunto planteado entre las partes
y las recomendaciones que la Comision considere apropiadas para la solucion
amistosa de la controversia” (Art. 13(1)). Los Estados Parte pueden aceptar o
rechazar las recomendaciones de la Comision Especial de Conciliacion (Art.
13(2)).

e Comunicaciones individuales: un Estado Parte también puede declarar en
cualquier momento que considera al Comité con competencia “para recibir
y examinar comunicaciones de personas o grupos de personas comprendidas
dentro de su jurisdiccion, que alegaren ser victimas de violaciones, por
parte de ese Estado, de cualquiera de los derechos estipulados en la presente
Convencion” (Art. 14(1)). El articulo 14 entrd en vigor el 3 de diciembre de
1982 y para septiembre de 2010, 53 de los Estados Parte habian hecho dicha
declaracion'*,

2.5 Convencién contra la Torturay otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, 1984 y su Protocolo, 2002

Aunque prohibida por todos los principales tratados de derechos humanos,
se consideraba que la practica generalizada de tortura requeria de una regulacion
legal més detallada y de un mecanismo de implementacion mas eficiente. Por ello
se decidio redactar la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, la cual fue adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984. Entr6 en vigor el 26 de junio de
1987 y para septiembre de 2010, 147 Estados eran parte de la Convencion'®. La
Convencion cred un o6rgano de expertos, el Comité contra la Tortura, para supervisar
la implementacion de las obligaciones de los Estados Parte.

2.5.1 Obligaciones de los Estados Parte

De acuerdo con la Convencion, “se entenderd por el término “tortura” todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacioén o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se
sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras,
o por cualquier razéon basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en
el ejercicio de funciones publicas, a instigacién suya, o con su consentimiento o
aquiescencia”. No obstante, “no se consideraran torturas los dolores o sufrimientos

142 NU doc. AGOR, A/56/18, Pag. 10, parr. 2.
143 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Republica niimero 52-89.
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que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o
incidentales a éstas” (Art. 1).

Luego, la Convencion requiere que “todo Estado Parte [tome] medidas
legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los
actos de tortura en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion” (Art. 2(1); énfasis
agregado). Adicionalmente especifica que “em mingun caso podrdan invocarse
circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politicainterna o cualquier otra emergenciapublica como justificacion
de la tortura” (Art. 2(2); énfasis agregado). Esto es una simple reafirmacion del ya
existente Derecho Internacional de los Derechos Humanos, dado que el derecho a
estar libre de tortura no se puede suspender en los principales tratados relevantes,
incluyendo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes deja claro que “no podra invocarse una orden de un funcionario
superior o de una autoridad publica como justificacion de la tortura” (Art. 2(3)). En
otras palabras, el principio de responsabilidad individual para actos de tortura esta
claramente establecido.

2.5.2 Derechos reconocidos

LassiguientesdisposicionesdelaConvencidonespecificanlasresponsabilidades
de los Estados Parte para prevenir, sancionar y remediar los actos de tortura. Sin
embargo, solo algunas de las obligaciones juridicas seran mencionadas, en términos
generales. Ademas, se hard mencion de las Observaciones Generales emitidas por el
Comité contra la Tortura, cuando se estime pertinente.

e “Ningln Estado Parte procederd a la expulsion, devolucion o extradicion de
una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria
en peligro de ser sometida a tortura” — Art. 3(1)".

e “Todo Estado Parte velara por que todos los actos de tortura constituyan
delitos conforme a su legislacion penal” y lo mismo aplicard a toda tentativa
de cometer tortura y a todo acto que constituya “complicidad o participacion
en la tortura”. Adicionalmente debe castigar “esos delitos con penas adecuadas
en las que se tenga en cuenta su gravedad” — Art. 4(1) y (2)'*.

o Los Estados Parte deberan adoptar las medidas necesarias para ejercer su
jurisdiccion sobre los delitos mencionados y de entregar a la persona acusada
de haber cometido actuaciones contrarias al articulo 4 de la Convencion
a las “autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento” (Arts. 5-7) vy,
adicionalmente deberan prestar “todo el auxilio posible en lo que respecta a
cualquier procedimiento penal” relativo a cualquiera de estos delitos — Art. 9.

e “Los delitos a que se hace referencia en el articulo 4 se consideraran incluidos
entre los delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicion
celebrado entre Estados Parte”, quienes también “se comprometen a incluir

144 Ver Observacion General No. 1 (Comunicaciones y no refoulement).
145 Ver Observacion General No. 2 (Implementacion del articulo 2 por los Estados Partes).
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dichos delitos como caso de extradicion en todo tratado de extradicion que
celebren entre si” — Art. 8.

e Los Estados Parte también deberan velar porque “se incluyan una educacion y
una informacion completas sobre la prohibicion de la tortura en la formacion
profesional del personal encargado de la aplicacion de la ley, sea éste civil o
militar, del personal médico, de los funcionarios publicos y otras personas que
puedan participar en la custodia, el interrogatorio o el tratamiento de cualquier
persona sometida a cualquier forma de arresto, detencion o prision” — Art.
10(1).

e Para los propositos de la prevencion contra la tortura, los Estados Parte
“mantendra[n] sistematicamente en examen las normas e instrucciones,
métodos y practicas de interrogatorio, asi como las disposiciones para la
custodia y el tratamiento de las personas sometidas a cualquier forma” de
privacion de la libertad — Art. 11.

e “Todo Estado Parte velard porque, siempre que haya motivos razonables
para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto de tortura las
autoridades competentes procedan a una investigacion pronta e imparcial”. -
Art. 12.

e Todo Estado Parte también deberd garantizar que cualquier posible victima
de tortura “tenga derecho a presentar una queja y a que su caso sea pronta e
imparcialmente examinado por sus autoridades competentes” — Art. 13.

e “Todo Estado Parte velard porque su legislacion garantice a la victima de un
acto de tortura la reparacion y el derecho a una indemnizacion justa y adecuada,
incluidos los medios para su rehabilitacion lo méas completa posible”- Art.
14.

e “Todo Estado Parte se asegurara de que ninguna declaracion que se demuestre
que ha sido hecha como resultado de tortura pueda ser invocada como prueba
en ningun procedimiento, salvo en contra de una persona acusada de tortura
como prueba de que se ha formulado la declaracion” — Art. 15; y, finalmente,

e “Todo Estado Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su
jurisdiccion otros actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el articulo 1”
de la Convencion — Art. 16.

Como resulta claro de la descripcion general de las obligaciones juridicas
asumidas bajo esta Convencion, el tema de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes y la respuesta de cada Estado a ésta es altamente
relevante para jueces, fiscales y abogados, quienes deben en todo momento, estar
preparados para buscar sefiales de la existencia de dicha clase de actos ilegales.

2.5.3 Mecanismo de implementacién

El Comité contra la Tortura, el 6rgano independiente de diez miembros (Art.
17(1)) creado para supervisar la implementacion de la Convencion tiene, como los
otros Comités mencionados en este Capitulo, la labor de considerar los informes
periddicos presentados por los Estados Parte, y, cuando los Estados Parte 1o hayan
declarado, puede recibir y considerar comunicaciones de los Estados Parte y de
individuos. Aunque, como se vera mas adelante, la Convencion autoriza al Comité
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a visitar un pais donde se practique la tortura tinicamente con el consentimiento
del Estado Parte en cuestion, también se aprobo por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, mediante resolucion A/RES/57/1999, de fecha 18 de diciembre
de 2002, el Protocolo Facultativo de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, que entrd en vigor el 22 de junio de
2006. Este instrumento establece un sistema de visitas periddicas a cargo de 6rganos
internacionales y nacionales independientes a los lugares en que se encuentren
personas privadas de su libertad, con el fin de prevenir la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes. En términos generales, los procedimientos
de vigilancia pueden ser descritos de la siguiente manera:

e El procedimiento de presentacion de informes: Los Estados Parte de la
Convencion tienen la obligacion de presentar informes sobre las medidas que
hayan tomado para hacer efectivos sus compromisos; dentro del plazo de un
afio luego de la entrada en vigor de la Convencion para el Estado en cuestion,
y, de alli en adelante, cada cuatro afos o cuando el Comité los requiera (Art.
19(1)). Con el fin de facilitar la redaccion de los informes, el Comité ha
adoptado directrices generales sobre la forma y el contenido de los informes
iniciales y periddicos'*.

e Actividades del Comité bajo el articulo 20: Este articulo es particular a la
Convencion contra la Tortura y sefiala que si el Comité “recibe informacion
fiable que a su juicio parezca indicar de forma fundamentada que se practica
sistematicamente la tortura en el territorio de un Estado Parte, invitara a ese
Estado Parte a cooperar en el examen de la informacion y a tal fin presentar
observaciones con respecto a la informacion de que se trate” (Art. 20(1)).
Sin embargo, los Estados Parte pueden, al firmar o ratificar la Convencion
o al adherirse a ella, declarar que no reconocen esta competencia del Comité
(Art. 28(1)). Para septiembre de 2010, 13 Estados en total habian hecho
dicha declaracion'’. Los documentos y procedimientos relacionados con las
funciones del Comité bajo este articulo son confidenciales, aunque “el Comité
podra, tras celebrar consultas con el Estado Parte interesado, tomar la decision
de incluir un resumen de los resultados de la investigacion en el informe anual”
que presente a la Asamblea General (Art. 20(5))'.

e Comunicaciones interestatales: A marzo de 2010, _ Estados Parte habian
reconocido la competencia del Comité para recibir y considerar comunicaciones
en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple las obligaciones
que le impone la Convencion (Art. 21(1))'*. El Comité examinard la
comunicacion si €sta no ha sido resuelto a satisfaccion de ambos Estados
Parte. El procedimiento es confidencial y el Comité “debera prestar sus buenos
oficios con el fin de llegar a una solucion amistosa del asunto, basada en el
respeto a las obligaciones establecidas en la Convencion”. Para este fin puede
establecer una comision de conciliacion ad hoc. Si no se ha llegado a ninguna
solucion amistosa, el Comité redactara un informe que so6lo incluya una “breve

146 NU docs. CAT/C/4/Rev.2 (en relacion con los informes iniciales) y CAT/C/14/Rev.1 (en relacion con los informes
periddicos). Para mayor informacion sobre el procedimiento inicial de presentacion de informes bajo esta Convencion,
ver también Joseph Voyame, “The Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment of
Punishment”, en Manual on Human Rights Reporting, pp. 309-332.

147 NU doc. AGOR, A/56/44, Anexo 11, Pag. 79.

148 NU doc. AGOR, A/54/44, Pag. 24, parr. 231.

149 NU doc. AGOR, A/56/44, Anexo 111, pp. 80-81.
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descripcion de los hechos” del caso (Art.21(1)).

Comunicaciones individuales: Finalmente, el Comité puede recibir
comunicaciones de personas individuales que alegan ser victimas de una
violacion de la Convencion si el Estado Parte afectado ha reconocido
expresamente la competencia para hacerlo (Art. 22(1)). A marzo de 2010,
64 Estados Parte habian hecho una declaracion para esto'’. No obstante, el
Comité tendra que considerar inadmisible cualquier comunicacion que sea
anénima, o que se considere que puede constituir un abuso del derecho de
presentar dichas comunicaciones, o que sea incompatible con las disposiciones
de la Convencion (Art. 22(2)). Antes de examinar una comunicacion el Comité
también debe, entre otras cosas, cerciorarse que la persona ha agotado todos
los recursos de la jurisdiccion interna, a menos que el uso de estos recursos
resulte prolongado de manera injustificada o no sea probable que realmente
mejoren la situacion de la victima (Art. 22(5)(b)). Si bien los documentos
y procedimientos relacionados con las comunicaciones individuales son
confidenciales, las observaciones del Comité se comunican a las partes y
también se hacen publicas. Lo mismo sucede con las decisiones del Comité
mediante las cuales declara inadmisibles las comunicaciones'*!. Muchas de
las observaciones y decisiones del Comité se encuentran en su informe anual
de la Asamblea General.

Visitas segun el Protocolo Facultativo: El Protocolo Facultativo a la
Convencion'® crea un Subcomité para la Prevencion'> el cual lleva a cabo
visitas in-situ para inspeccionar lugares de detencién en conjuncion con los
organos nacionales de visitas.

La Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes confirma la regla bien establecida de
derecho internacional que ninguna circunstancia en absoluto, ni
Siquiera guerras u otras emergencias publicas, pueden justificar el
recurrir a la tortura o a otras formas de malos tratos.

La orden de un superior no puede ser invocada como justificacion de
tortura.

La Convencion es implementada a nivel internacional por medio de:
(1) un procedimiento de presentacion de informes, (2) las actividades
especiales del Comité bajo el articulo 20; (3) comunicaciones
interestatales, (4) peticiones individuales, y (5) el sistema de visitas
periodicas establecido en el Protocolo Adicional a la Convencion.

150 Ibid, Loc. Cit.

151 NU doc. AGOR, A/54/44, Pag. 25, parr. 236.

152 Adoptada y abierta a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 77/199, de 18 de
diciembre de 2002, Entrada en vigor: 22 de junio, 2006.

153 Subcomité para la Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes del Comité
contra la Tortura.
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2.6 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, 1979, y su Protocolo,
1999

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer fue adoptada el 18 de diciembre de 1979 y entr6 en vigor el 3
de septiembre de 1981. Para septiembre de 2010, tenia 186 Estados Parte'>*. La
Convencion establece un organo de expertos independiente, el Comité para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, para vigilar su
implementacion. El 6 de octubre de 1999, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopto sin votos en contra, el Protocolo Facultativo a la Convencion,
permitiéndole asi al Comité, entre otras cosas, recibir y examinar comunicaciones
de mujeres o de grupos de mujeres que se consideren victimas de discriminacion por
razones de género dentro de la jurisdiccion de los Estados que hayan ratificado o se
hayan adherido al Protocolo. Este Protocolo entrd en vigor el 22 de diciembre de
2000 y para septiembre de 2010, 99 Estados lo habian ratificado'*.

2.6.1 Obligaciones de los Estados Parte

Para los efectos de la Convencion, la expresion “discriminacion contra la
mujer” significa “toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por
la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera” (Art.
1; énfasis agregado). La prohibicion de discriminacion en contra de las mujeres no
esta, por lo tanto, limitada a las categorias tradicionales de derechos humanos, sino
que va mas alla de ellas hacia otros campos donde la discriminacion puede ocurrir.
Adicionalmente, no se encuentra limitada a la esfera publica, sino que se extiende a
los campos de la vida privada.

Cabe senalar, sin embargo, que “medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre el hombre y la mujer no se
considerard discriminacion en la forma definida en la presente Convencioén”; no
obstante, tales medidas “cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de igualdad
de oportunidad y trato” (Art. 4).

Los Estado Parte “convienen en seguir, por todos los medios apropiados y
sin dilaciones, una politica encaminada a eliminar la discriminacion contra la mujer
y, con tal objeto, se comprometen” en particular (Art. 2) a:

o Consagrar el principio de la igualdad del hombre y de la mujer en su legislacion
nacional y a garantizar la realizacion practica de ese principio;

e “adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caracter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacién contra la mujer”;

154 En Guatemala, Decreto ley nimero 49-82.
155 Para Guatemala, Decreto ley nimero 59-2001.
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e establecer la efectiva proteccion juridica de los derechos de la mujer por medio
de los tribunales nacionales u otras instituciones publicas;
e “abstenerse de incurrir en todo acto o practica de discriminacion contra la
mujer’”;
e “tomar todas las medidas apropiadas para eliminar la discriminacion contra la
mujer practicada por cualesquiera personas, organizaciones o empresas’;
e “derogar todas las disposiciones penales nacionales que constituyan
discriminacion contra la mujer”.
Los articulos subsiguientes proveen mayores detalles en relacion con los
compromisos de los Estados Parte para eliminar la discriminacion contra la mujer
que, entre otras cosas, incluyen las siguientes obligaciones:

e modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres que
estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres (Art.5(a));

e “garantizar que la educacion familiar incluya una comprension adecuada de
la maternidad como funcion social y el reconocimiento de la responsabilidad
comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacion y al desarrollo de sus
hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituira la consideracion
primordial en todos los casos” (Art.5 (b));

e tomar todas las medidas apropiadas para suprimir todas las formas de trata
de mujeres y explotacion de la prostitucion de la mujer (Art. 6), eliminar
la discriminacion contra las mujeres en la vida politica y publica (Arts. 7 y
81%%)), en la esfera de la educacion (Art.10), empleo (Art.11) y atencion médica
(Art.12); en esferas de la vida econdmica y social (Art. 13); asi como en contra
de las mujeres en zonas rurales (Art. 14(2)).

2.6.2 Derechos reconocidos

Aunque muchos articulos de la Convencion estdin enmarcados como
obligaciones generales sobre los Estados Parte de “tomar las medidas adecuadas”
para eliminar la discriminacién contra la mujer, algunas de ellas, también especifican
los derechos particulares que deben garantizarse sobre la base de la igualdad entre
hombres y mujeres. Asi, por ejemplo:

e En relacion con la educacion, las mujeres tiene derecho, entre otras cosas, a
las mismas condiciones de orientacion en materia de carreras y capacitacion
profesional e igual oportunidad para la obtencion de becas y de otras
subvenciones — Art. 10"7;

e En el derecho al trabajo, a las mismas oportunidades de empleo, el derecho
a elegir libremente profesion y empleo, a igual remuneracion'®, a seguridad
social y a las proteccion de la salud — Art. 11'%;

e Elderecho a prestaciones familiares, a obtener préstamos bancarios, hipotecas
y otras formas de crédito y a participar en actividades de esparcimiento,

156 Recomendacion General No. 8 (La aplicacion del articulo 8), en Recopilacion de Observaciones Generales de las
Naciones Unidas, 1bid., Pag. 271.

157 Ver Recomendacion General No. 3 (Educacion y programas publicos de informacion).

158 Recomendacion General No. 13 (Igual remuneracion por trabajo de igual valor), Ibid., Pag. 210.

159 Recomendacion General No. 13 (Remuneracion igual al trabajo de mismo valor).

64

Insumos para la formacion en derechos humanos y administracion de justicia



Capitulo 2 * Los principales instrumentos universales de derechos humanos y los mecanismos para su implementacion

deportes y en todos los aspectos de vida cultural — Art. 13;

e El derecho de las mujeres en zonas rurales a participar en la elaboracion y
ejecucion de los planes de desarrollo, al acceso a servicios adecuados de
atencion médica, a beneficiarse directamente de los programas de seguridad
social, a obtener todo tipo de educacion, a organizar grupos de autoayuda, a
participar en todas las actividades comunitarias, a tener acceso a créditos y
préstamos agricolas y a gozar de condiciones de vida adecuadas — Art. 14'%.

Finalmente, la Convencion impone de manera especifica una obligacion sobre
los Estados Parte de reconocer “a la mujer la igualdad con el hombre ante la ley” asi
como una capacidad juridica idéntica en asuntos civiles (Art. 15(1) y (2)); y también
obliga a los Estados Parte a garantizar, sobre la base de igualdad entre hombres y
mujeres, varios derechos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares
(Art. 16) 161,

Asi, la Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer cubre los principales ambitos de la vida activa en
la sociedad y puede también servir como una herramienta util para jueces, fiscales y
abogados al examinar bajo la legislacién nacionales cuestiones relacionadas con la
igualdad entre hombres y mujeres.

2.6.3 Mecanismo de implementacién

Los mecanismos de vigilancia establecidos bajo la Convencion y su Protocolo
de 1999, pueden brevemente ser descritos de la siguiente manera:

e El procedimiento de presentacion de informes: Los Estados Parte se
comprometen a enviar un informe al Comité para la eliminacion de la
discriminacion contra la mujer, indicando los factores y dificultades con las que
se han encontrado en la realizacion de sus obligaciones bajo la Convencion,
dentro del plazo de un afio luego de la entrada en vigor de la Convencion y, de
alli en adelante, cada cuatro afios o cuando el Comité los requiera (Art. 18). El
Comité ha adoptado directrices generales sobre la presentacion de los informes
periddicos con el fin de ayudar a los Estados Parte en el cumplimiento de
sus obligaciones convencionales'®. El Comité ha adoptado, hasta septiembre
de 2010, 26 Recomendaciones Generales, las cuales constituyen importantes
instrumentos para interpretacion de la Convencion'®. El trabajo del Comité
para la eliminacion de la discriminacion contra la mujer ha sido mas dificil
por el hecho de que la Convencion limita su tiempo de reunion a un maximo
de dos semanas al afio (Art. 20), mientras que los tiempos de reunion de otros
organos convencionales no han sido limitadas por sus respectivos tratados. Por

160 Ver Recomendacion General No. 16 (Mujeres trabajadoras rurales sin sueldo y empresas familiares urbanas).

161 Recomendacion General No. 21 (Igualdad en el matrimonio).

162 Para mayor informacion respecto del procedimiento de presentacion de informes bajo esta Convencion, ver Zagorka
Ilic, “La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer”, en Manual on Human
Rights Reporting, pp. 265-308. Para las directrices, ver NU doc. CEDAW/C/7/Rev.3., Directrices para la Preparacion de
Informes por los Estados Parte.

163 Para una lista de Recomendaciones Generales adoptadas por el Comité, ver pagina web de NU: http://www.ohchr.

org.gt
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ello, en su Recomendacion General No. 22, el Comité propuso que los Estados
Parte enmienden el articulo 20 “para que pueda reunirse anualmente por el
periodo que sea necesario para que desempefie eficientemente sus funciones
con arreglo a la Convencion” '4;

e Comunicaciones individuales: Desde la entrada en vigor el 22 de diciembre de
2000 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra la Mujer, el Comité ha tenido competencia
para examinar comunicaciones presentadas por mujeres individuales o grupos
de mujeres que hayan agotado todos los recursos judiciales internos. Las
peticiones también pueden ser presentadas en representacion de personas o
grupos de personas con su consentimiento, a menos que se pueda comprobar
que el consentimiento no fue recibido (Art. 2). El Protocolo Facultativo
también le permite al Comité realizar pesquisas confidenciales a violaciones
graves o sistematicas de derechos humanos de la Convencion (Art. 8).

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer ha proporcionado un marco legal que ha estimulado el trabajo a
favor de una mayor igualdad entre mujeres y hombres en muchas partes del mundo.

La Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer provee un marco legal extenso para la eliminacion de la
discriminacion contra las mujeres en el goce de sus derechos humanos y
libertades fundamentales en los ambitos publico y privado.

A nivel internacional, la Convencion se ha implementado a través de (1)
un procedimiento de presentacion de informes; (2) un sistema de peticiones
individuales.

2.7. Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de
Genocidio, 1948

La Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio fue
adoptada por la Asamblea General el 9 de diciembre de 1948 y entr6 en vigor el 12
de enero de 1951. Para septiembre de 2010, 141 Estados la habian ratificado'®. La
Convencion no crea un mecanismo de implementacion especifico, pero, como se
vera mas adelante, deja la implementacion a los mismos Estados Contratantes.

2.7.1 Obligaciones de los Estados Parte

“Las Partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en
tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que
ellas se comprometen a prevenir y a sancionar” (Art. 1; énfasis agregado). Para
lograr su objetivo “las Partes contratantes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus Constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar la
aplicacion delas disposiciones de la presente Convencion, y especialmente a establecer

164 Ver Recomendacion General No. 22 (Enmienda del articulo 20), en Recopilacion de Observaciones Generales de
las Naciones Unidas, Pag. 286.
165 En Guatemala, Decreto legislativo numero 704.

66

Insumos para la formacion en derechos humanos y administracion de justicia



Capitulo 2 * Los principales instrumentos universales de derechos humanos y los mecanismos para su implementacion

sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio” o de
asociacion para cometer genocidio, instigacion, tentativa de cometerlo o complicidad
en el crimen de genocidio (Art. V leido en conjunto con el Art. III).

El hecho de que los Estados Contratantes “confirmen” en el articulo I de la
Convencion que el genocidio es “un delito de derecho internacional” es prueba de
que ya consideran los principios subyacentes a la Convencion como obligatorios
segun el derecho consuetudinario. Como se menciond en el Capitulo 1 de este
Manual, ésta también fue la idea expresada por la Corte Internacional de Justicia en
su Opinion Consultiva de 1951 sobre las Reservas a la Convencion sobre Genocidio,
en la que establecié que los principios subyacentes a la convencioén son principios
que son reconocidos como obligatorios para los Estados, alin sin que exista alguna
obligacion convencional'®®, No obstante, la dependencia de la Convencion por parte
de las cortes a nivel nacional para reprimir un crimen internacional prueba que,
en 1948, quedaban muchos problemas sin resolver en relaciéon con la jurisdiccion
internacional de delitos'®’; y no fue sino hasta los asesinatos indiscriminados en
partes de la antigua Yugoslavia y en Ruanda en la década de 1990 que el concepto
de jurisdiccion universal sobre los crimenes internacionales comenz6 a volverse una
realidad (ver mas adelante subseccion 2.7.3).

2.7.2 Ambito juridico de la Convencién

El ambito juridico de la Convencidén estd limitado a la prevencion y
castigo del delito de genocidio definido en el articulo II como “cualquiera de los
actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir, total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a. matanza de miembros del grupo;

b. lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo;

c. sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d. medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
e. traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.”

Los siguientes actos son punibles: genocidio, asociacion para cometer
genocidio, la instigacion directa o indirecta y la tentativa de cometer genocidio, asi
como la complicidad en el genocidio (Art. III). Adicionalmente, las personas que
cometan cualquiera de estos actos seran sancionadas, “ya se trate de gobernantes,
funcionarios o particulares” (Art. IV).

Por lo tanto, la Convencién contra el Genocidio fue una importante
confirmacion del principio mencionado en la Carta de Niiremberg, segun el cual, en
algunos casos, los individuos tienen una responsabilidad internacional bajo el derecho
internacional, la cual trasciende los intereses nacionales y la obediencia debida.

166 Ver supra, Capitulo 1, seccion 2.4.2.
167 Ian Brownlie, Principles of Public International Law (Oxford, Clarendon Press), 3ra edn., pp. 562-563.
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2.7.3 Crimenes internacionales: desarrollo legal reciente

Al principio de responsabilidad penal individual para actos particularmente
graves se le dio una nueva existencia cuando el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas decidio, mediante la resolucion 808 (1993), establecer “un tribunal
internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones
graves del derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex
Yugoslavia desde 1991”. Mediante la resolucion 827 (1993), el Consejo de Seguridad
aprobo el Estatuto del Tribunal Penal Internacional de la Antigua Yugoslavia (ICTY,
por sus siglas en inglés).

De acuerdo con la reforma de 1998 al Estatuto, se le otorga poder al Tribunal
de perseguir, entre otras, las graves violaciones a las Convenciones de Ginebra de
1949, violaciones de las leyes y costumbres de la guerra, genocidio, y crimenes
contra la humanidad, principalmente, asesinatos, exterminio, esclavitud, deportacion,
encarcelamiento, tortura, violacion, persecuciones sobre la base de razones politicas,
raciales o religiosas, asi como “otros actos inhumanos” — una definicion legal que
permite al Tribunal considerar también otros abusos de derechos humanos a gran
escala que no estan enumerados especificamente en el Estatuto (Arts. 1-5). El
Tribunal Internacional y las cortes a nivel nacional tienen jurisdiccion concurrente
sobre los delitos relevantes, aunque el primero tiene prioridad (Art. 9 del Estatuto del
ICTY por sus siglas en inglés).

Con el fin de abordar las serias violaciones de derecho humanitario cometidas
en Ruanda entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994, de forma similar, el
Consejo de Seguridad cre6 el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (ICTR, por
sus siglas en inglés) mediante la resolucion 955 (1994). El Estatuto del Tribunal
fue adoptado bajo la misma resolucion. El Tribunal tiene el poder de perseguir a las
personas que hayan cometido, entre otros, los siguientes delitos: genocidio, crimenes
contra la humanidad de la misma clase que aquellos mencionados en relacion con el
ICTY, asi como las violaciones al articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de
1949 y del Protocolo Adicional II (Arts. 2-4 del Estatuto del ICTR). También tiene
jurisdiccion sobre la persecucion de estos crimenes cometidos por ciudadanos de
Ruanda en el territorio de los Estados vecinos (Art. 7 del Estatuto).

La diferencia entre los poderes de persecucion de los dos Tribunales es
debido a que la Guerra en la antigua Yugoslavia fue considerada como un conflicto
armado de caracter internacional, mientras que la situacion de crisis en Ruanda fue,
principalmente, un conflicto armado de caracter no internacional.

Finalmente, el 17 de julio de 1998, el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional fue adoptado por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas por 120 votos a favor, siete en contray 21 abstenciones!®®. Este organismo
judicial internacional permanente e independiente fue creado para terminar con la
impunidad de los actos de genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de
guerra y bajo ciertas condiciones, el crimen de agresion (Art. 5 del Estatuto). La

168 Ver la siguiente pagina web: http://www.un.org/spanish/law/icc/, Pag. 1. Para el texto del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, ver NU doc. A/CONF.183/9.
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Corte tendrd competencia para enjuiciar a personas naturales sin importar su calidad
oficial, pero no tendra jurisdiccion sobre personas juridicas tales como Estados y
corporaciones (Art. 25y 27). Adicionalmente, asi como con los 6rganos de vigilancia
establecidos por los tratados generales de derechos humanos, la Corte Penal
Internacional tiene un carécter subsidiario por cuanto, de acuerdo con el articulo
17 del Estatuto, solo llevard procesos de crimenes en los casos en que el Estado
en cuestion no quiera o no pueda de forma genuina llevar a cabo la investigacion
o judicializacion contemplada en el articulo 17(1)(a) y (b). Le compete a la Corte
Internacional misma el determinar, sobre la base de criterios especificos, “si hay
o no disposicion” o la “incapacidad” del Estado para investigar o enjuiciar en un
caso en particular (Art. 17(2) y (3)). La Corte Penal Internacional o la CPI, como
generalmente se le conoce, comenzo6 a existir el 1 de julio de 2002, luego de que 60
Estados ratificaron el Estatuto (Art. 126). Para septiembre de 2010, los Estados parte
del Estatuto de Roma ascendian a 113'%.

La Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio
busca la prevencion y el castigo del genocidio, incluyendo la
asociacion para cometer, la instigacion, tentativa y la complicidad en
el crimen de genocidio. Los principios que subyacen a la Convencion
son obligatorios para todos los Estados, sin importar la obligacion
convencional.

La nueva Corte Penal Internacional constituye el primer organo
Jjudicial internacional permanente e independiente con el objetivo de
acabar con la impunidad de los actos de genocidio, crimenes contra la
humanidad, crimenes de guerra y, bajo ciertas condiciones, el crimen
de agresion.

Otras convenciones de enorme relevancia para la proteccion de los derechos
humanos, que han sido adoptadas en el marco del sistema de proteccion universal de
los derechos humanos son las siguientes:

e Ja Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de los
trabajadores migratorios y de sus familiares; adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990 mediante
resolucion 45/158, que entr6 en vigor el 1 de julio de 2003;

e la Convencion Internacional sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de diciembre de 2006, que aun no se encuentra en
vigor, sino hasta completar 20 ratificaciones, de las cuales a septiembre de
2010 se cuenta con 19; y

e la Convencion Internacional sobre los derechos de las personas con
discapacidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
13 de diciembre de 2006, que con 40 Estados Parte, entr6 en vigencia el 3
de mayo de 2008; y que, para septiembre de 2010, contaba con 91 Estados
Parte.

169 Ver pagina web de ONU http://www.un.org/spanish/law/icc/.
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2.8 Convencion Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, 1990

La Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares fue adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990 y entr6 en vigor el 1 de julio de
2003. Para septiembre de 2010, la Convencion contaba con 44 Estados Parte.

2.8.1 Obligaciones de los Estados Parte

Para los fines de la Convencion, se entendera por “trabajador migratorio” toda
persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un
Estado del que no sea nacional (Articulo 2(1)). Los Estados Partes se comprometen,
de conformidad con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a
respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen
dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la
Convencion, sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion
0 conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o
cualquier otra condicion (Articulo 7).

2.8.2 Derechos reconocidos

Los Estados Parte se comprometen a respetar los derechos humanos de los
trabajadores migratorios y sus familiares:

e Derecho a regresar a su pais de origen — Art. §;

e Derecho alavida —Art. 9;

e  Prohibicion de torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
—Art. 10;

e Prohibicion de esclavitud -Art. 11;

e Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion — Art. 12;

e Libertad de expresion — Art. 13

e Prohibicion de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, familia,
hogar, correspondencia u otras comunicaciones ni a ataques ilegales contra
su honor y buen nombre —Art. 14;

e  Prohibicion de ser privado arbitrariamente de sus bienes — Art. 15;

e Seguridad y libertad personales —Art. 16;

e Derecho a la identidad cultural; Art. 17;

e Derecho a un juicio justo -Art. 18 y garantias judiciales —Arts. 19 y 20;

e  Prohibicion de medidas de expulsion colectiva —Art. 22;

e Derecho a la personalidad juridica —Art. 24;

e  Derechos laborales —Art. 25;

e Derecho de reunion y libertad sindical —Art. 26;

e Todos los hijos de los trabajadores migratorios tendran derecho a tener un
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nombre, al registro de su nacimiento y a tener una nacionalidad —Art. 29;

e Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran del derecho
fundamental de acceso a la educacion en condiciones de igualdad de trato
con los nacionales del Estado de que se trate —Art. 30;

e Los trabajadores migratorios y sus familiares, al terminar su permanencia
en el Estado de empleo, tendran derecho a transferir sus ingresos y
ahorros y, de conformidad con la legislacion aplicable de los Estados
de que se trate, sus efectos personales y otras pertenencias —Art. 32.

Ademas, la Convencion estipula que los Estados Partes en cuyo territorio haya
trabajadores migratorios y familiares suyos en situacion irregular tomaran medidas
apropiadas para asegurar que esa situacion no persista. También indica que cuando
los Estados Partes interesados consideren la posibilidad de regularizar la situacion de
dichas personas de conformidad con la legislacion nacional y los acuerdos bilaterales
o multilaterales aplicables, se tendran debidamente en cuenta las circunstancias de su
entrada, la duracion de su estancia en los Estados de empleo y otras consideraciones
pertinentes, en particular las relacionadas con su situacion familiar (Articulo 69).

2.8.3 Mecanismo de implementacién

El Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes
y de sus Familiares (CMW) es el 6rgano de expertos independientes que supervisa
la aplicacion de la Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares por sus Estados Partes.

e El procedimiento de presentacion de informes: Todos los Estados Partes
deben presentar al Comité informes periddicos sobre la manera en que se
ejercitan los derechos. Inicialmente, los Estados deben presentar un informe
un aflo después de su adhesion a la Convencion, y luego cada cinco afios. El
Comité examina cada informe y expresa sus preocupaciones y recomendaciones
al Estado Parte en forma de “observaciones finales”.

e Comunicaciones interestatales: Todo Estado Parte en la Convencion podra
declarar en cualquier momento, con arreglo al articulo 76, que reconoce la
competencia del Comité para recibir y examinar las comunicaciones en las
que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no cumple sus obligaciones
dimanadas de la presente Convencion. Las comunicaciones presentadas
conforme a este articulo solo se podran recibir y examinar si las presenta un
Estado Parte que haya hecho una declaracion por la cual reconoce con respecto
a si mismo la competencia del Comité.

e Comunicaciones individuales: El Comité también podra, en determinadas
circunstancias, examinar denuncias o comunicaciones presentadas por
particulares que afirman que sus derechos consagrados en la Convencion
han sido violados una vez que diez Estados Partes hayan aceptado este
procedimiento de conformidad con el articulo 77 de la Convencion.
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La Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares reconoce la
situacion de vulnerabilidad en que con frecuencia se encuentran los
trabajadores migratorios y sus familiares debido, entre otras cosas,
a su ausencia del Estado de origen y a las dificultades con las que
tropiezan en razon de su presencia en el Estado de empleo.

La Convencion es implementada a nivel internacional por medio
de: (1) un procedimiento de presentacion de informes, (2) peticiones
individuales, y (3) comunicaciones interestatales.

2.9 Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, 2008

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad fue
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de diciembre de
2006 y entr6 en vigor el 3 de mayo de 2008. Para septiembre de 2010, la Convencion
contaba con 60 Estados Parte!™.

2.9.1 Obligaciones de los Estados Parte

El proposito de la Convencion es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente. Para estos efectos, dispone que las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir
su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las
demas (Articulo 1).

2.9.2 Derechos reconocidos

En términos generales, los Estados Partes se comprometen a asegurar
y promover el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales de las personas con discapacidad sin discriminacion alguna por
motivos de discapacidad. A tal fin, los Estados Partes se comprometen, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 4, a:

e Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole
que sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la
presente Convencion;

e Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes

170 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Republica numero 59-2008
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que constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad;

e  Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccion
y promocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad;

e Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la presente
Convencion y velar por que las autoridades e instituciones publicas actiien
conforme a lo dispuesto en ella;

e Tomartodaslasmedidaspertinentes paraqueningunapersona, organizacion
o empresa privada discriminen por motivos de discapacidad;

e Emprender o promover la investigacion y el desarrollo de bienes,
servicios, equipo e instalaciones de disefio universal, que requieran la
menor adaptacion posible y el menor costo para satisfacer las necesidades
especificas de las personas con discapacidad, promover su disponibilidad
y uso, y promover el disefio universal en la elaboracion de normas y
directrices;

e  Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover la
disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias
de la informacion y las comunicaciones, ayudas para la movilidad,
dispositivos técnicos y tecnologias de apoyo adecuadas para las personas
con discapacidad, dando prioridad a las de precio asequible;

e Proporcionar informacion que sea accesible para las personas con
discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y
tecnologias de apoyo, incluidas nuevas tecnologias, asi como otras formas
de asistencia y servicios e instalaciones de apoyo;

e Promover la formacion de los profesionales y el personal que trabajan
con personas con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la
Convencion, a fin de prestar mejor la asistencia y los servicios garantizados
por esos derechos.

2.9.3 Mecanismo de implementacién

El Comité de los derechos de las personas con discapacidad es el érgano de
expertos independientes que supervisa la aplicacion de la Convencion.

e El procedimiento de presentacion de informes: Los Estados Partes
presentaran al Comité, por conducto del Secretario General de las Naciones
Unidas, un informe exhaustivo sobre las medidas que hayan adoptado para
cumplir sus obligaciones conforme a la presente Convencion y sobre los
progresos realizados al respecto en el plazo de dos afios contado a partir de la
entrada en vigor de la Convencion en el Estado Parte de que se trate.

e Comunicaciones individuales: El Protocolo reconoce la competencia del
Comité para recibir y considerar comunicaciones de individuos que se hallen
bajo la jurisdiccion de ese Estado y que aleguen ser victimas de una violacion,
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por ese Estado Parte, de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto. El
Comité no recibird ninguna comunicacion que concierna a un Estado Parte a
la Convencion que no sea parte en el presente Protocolo.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
reconoce la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e
interrelacion de todos los derechos humanos y libertades fundamentales,
asi como la necesidad de garantizar que las personas con discapacidad
los ejerzan plenamente y sin discriminacion.

La Convencion es implementada a nivel internacional por medio de:
(1) un procedimiento de presentacion de informes, y (2) peticiones
individuales.

2.10 Convencién Internacional para la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, 2010

La Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de diciembre de 2006 y entr6 en vigor el 23 de diciembre de 2010. Para
septiembre de 2010, la Convencion contaba con 20 Estados Parte.

2.10.1 Obligaciones de los Estados Parte

La Convencion define la desaparicion forzada como el arresto, la detencion,
el secuestro o cualquier otra forma de privacion de libertad que sean obra de agentes
del Estado o por personas o grupos de personas que actian con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o del ocultamiento de la suerte o el paradero de la persona
desaparecida, sustrayéndola a la proteccion de la ley (Articulo 2).

Este tratado preceptua la obligacion de tipificar la desaparicion forzada
como delito (Articulo 4) y define el caracter permanente del delito de desaparicion
forzada. Asimismo, refiere que la practica generalizada y sistematica de desaparicion
forzada, constituye un delito de lesa humanidad (Articulo 5). De esa cuenta, reafirma
la obligacion de los Estados de mantener a los privados de libertad en lugares
oficialmente reconocidos y de mantener registros oficiales, asi como de presentar a
los privados de libertad ante la autoridad judicial competente sin demora.

2.10.2 Derechos reconocidos

Los Estados Parte se comprometen a garantizar los derechos de las victimas
referentes a:
e la verdad (derecho a conocer el paradero de los desaparecidos y el
derecho de la sociedad civil a organizarse y, buscar, recibir y difundir
informaciones con fines de busqueda) —Art. 24;
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e unareparacionintegral (indemnizacion, dignidad, restitucion, readaptacion
y garantias de no repeticion) —Art. 24; y

e la justicia (derecho a denunciar ante las autoridades competentes;
obligacion estatal de realizar una investigacion exhaustiva e imparcial
y procesar a los responsables; proteccion a testigos y demas sujetos
procesales) —Arts. 10y 12.

e LaConvencion también fortalece las obligaciones relativas a la prevencion
y sancion de desaparicion forzada de la ninez —Art. 25.

2.10.3 Mecanismo de implementacion

Para la aplicacion de las disposiciones de la presente Convencion, se
constituye un Comité contra la Desaparicion Forzada (integrado por diez expertos de
gran integridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos humanos,
independientes, que ejerceran sus funciones a titulo personal y actuaran con total
imparcialidad.

e Elprocedimiento de presentacion de informes: Cada Estado Parte presentara
al Comité, por conducto del Secretario General de las Naciones Unidas, un
informe relativo a las medidas que hayan adoptado para cumplir con las
obligaciones que han contraido en virtud de la Convencién, dentro del plazo
de dos afios a contar desde la entrada en vigor de la Convencion en el Estado
Parte de que se trate.

e Comunicaciones individuales: El Comité podré examinar, de manera urgente,
toda peticion presentada por los allegados de una persona desaparecida, sus
representantes legales, sus abogados o las personas autorizadas por ellos, asi
como todo aquel que tenga un interés legitimo, a fin de que se busque y localice
a una persona desaparecida.

e Comunicaciones interestatales: Cada Estado Parte podra declarar en cualquier
momento que reconoce la competencia del Comité para recibir y examinar
las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte no
cumple con las obligaciones que le impone la Convencion. El Comité no
admitira ninguna comunicacion relativa a un Estado Parte que no haya hecho
tal declaracion, ni una comunicacion presentada por un Estado Parte que no
haya hecho dicha declaracion.

La Convencion Internacional para la proteccion de todas las
personas contra las desapariciones forzadas reconoce la extrema
gravedad de la desaparicion forzada, que constituye un delito y, en
determinadas circunstancias definidas por el derecho internacional,
un crimen de lesa humanidad.

La Convencion es implementada a nivel internacional por medio
de: (1) un procedimiento de presentacion de informes; (2) peticiones
individuales; y (3) comunicaciones interestatales.
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3. Otros instrumentos adoptados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas

Esta seccion resaltara algunas de las resoluciones mas relevantes adoptadas
por la Asamblea General en el campo de los derechos humanos. Como se explicod en
el Capitulo 1, las resoluciones adoptadas por la Asamblea General no constituyen,
como tal, obligaciones juridicas vinculantes, pero, dependiendo de las circunstancias
de su adopcion, pueden proveer evidencia util de derecho consuetudinario'”. Como
minimo, las resoluciones adoptadas por la Asamblea General llevan consigo una gran
fuerza moral y politica y se puede considerar que establecen principios ampliamente
aceptados dentro de la comunidad internacional'’>. En consecuencia, también
pueden proveer una orientacion importante a los profesionales juridicos nacionales
en situaciones, por ejemplo, en donde la legislacion internacional o nacional no es lo
suficientemente clara en un caso particular.

Las siguientes resoluciones son algunas de las que son de particular
importanciaparalos jueces, fiscales y abogados en el ejercicio de sus responsabilidades
profesionales. Sin embargo, es recomendable tener cuidado en la busqueda de
orientacion, en particular de algunas de las resoluciones mds antiguas, ya que puede
haber Estados que se encuentren vinculados por normas juridicas mds estrictas,
ya sea bajo su propia legislacion nacional o bajo los convenios internacionales.
Como se vera, muchas de estas resoluciones se ocupan del trato de las personas
privadas de la libertad, incluyendo jovenes, y buscan erradicar la tortura y otra clase
de tratos inhumanos.

3.1 Declaracién sobre la eliminacion de todas las formas
de intolerancia y discriminacién fundadas en la religion
o las convicciones, 1981

La Declaracion sobre la eliminacion de todas las formas de intolerancia y
discriminacion fundadas en la religion o las convicciones proclama “el derecho
a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion”, e incluye, entre otros
aspectos, la libertad de tener una religion o cualquier creencia de su escogencia, y
a manifestar esta religion o creencia de forma individual o en comunidad con otros
(Art. 1). También provee que “nadie serd objeto de discriminacion por motivos de
religion o convicciones por parte de ningiin Estado, institucion, grupo de personas
o particulares” (Art. 2(1)). Los Estados adoptaran “medidas eficaces para prevenir
y eliminar toda discriminacion por motivos de religién o convicciones” y adoptaran
“los esfuerzos necesarios por promulgar o derogar leyes, segun el caso, a fin de
prohibir toda discriminacion de ese tipo (Art. 4).

171 Ver mas supra, Capitulo 1, seccion 2.4.2.
172 Ver Human Rights: A Basic Handbook for UN Staff, United Nations, Office of the United Nations High Commis-
sioner for Human Rights/United Nations Staff College Project, Pag.5.
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3.2 Principios basicos para el tratamiento de los reclusos,
1990

De acuerdo con los Principios basicos para el tratamiento de los reclusos,
1990, “[t]odos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen su dignidad y
valor inherentes de seres humanos” y no seran sujetos de discriminacion por distintas
causas (Principios 1y 2). “Con excepcion de las limitaciones que sean evidentemente
necesarias por el hecho del encarcelamiento, todos los reclusos seguiran gozando de
los derechos humanos y las libertades fundamentales consagrados en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y, cuando el Estado de que se trate sea parte”, de los
demas derechos estipulados en otros instrumentos de las Naciones Unidas (Principio
5). Los reclusos deberan tener el derecho a participar en actividades culturales
y educativas y deberan tener la posibilidad de realizar “actividades laborales
remuneradas y utiles” (Principios 6 y 8). Los Principios Basicos también prevén que
se realicen esfuerzos para abolir o restringir el uso del aislamiento en celda de castigo
como sancion disciplinaria (Principio 7).

3.3 Conjunto de principios para la proteccién de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencion o
prisiéon, 1988

El Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencion o prision, 1988, es una declaracion exhaustiva
de 39 principios que no pueden ser invocados para restringir los derechos de las
personas privadas de la libertad reconocidos por otras fuentes de derecho nacionales
o internacionales so pretexto de que no estan reconocidos dentro de este Conjunto de
Principios (Principio 3 y Clausula General). El Conjunto de Principios enfatiza, en
particular, cuestiones de control efectivo paratodas las formas de detencion, incluyendo
la judicial u otra revision de la detencion de caricter continuo. Adicionalmente,
provee detalles sobre las condiciones de detencion, la notificacion de detencion o de
traslado a un lugar diferente a la familia o a otras personas, el derecho de la persona
privada de la libertad de comunicarse libremente con su familia y con un abogado,
interrogatorios, visitas imparciales a los lugares de detencion para supervisar la
observancia de las leyes y regulaciones y, por ejemplo, la cuestion de los recursos
para desafiar la legalidad de la privacion de la libertad, asi como el trato al que la
persona ha estado sujeta mientras ¢l o ella se encuentran privados de la libertad.

3.4 Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad, 1990

Las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados
de libertad, 1990, enfatiza que el encarcelamiento de menores “debera usarse como
ultimo recurso” (Regla 1) y provee extensa orientacion en relacion con los derechos
de los menores dentro del sistema de justicia, por ejemplo, en conexion con el
arresto o la detencion y cuando estan esperando a ser juzgados. También regulan
la administracion de los centros de menores, entre otras cosas, en relacion con la
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conservacion de los registros, el ambiente fisico y alojamiento, educacion, formacion
profesional y trabajo, actividades recreativas, religion, atencion médica, limitaciones
de la coercion fisica y del uso de la fuerza, procedimientos disciplinarios, asi como
inspeccion y reclamaciones.

3.5 Principios de éticamédica aplicables ala funcién del personal
de salud, especialmente los médicos, en la proteccién de
personas presas y detenidas contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes, 1982

Los Principios de ética médica aplicables a la funcion del personal de salud,
especialmente los médicos, en la proteccion de personas presas y detenidas contra
la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, 1982, es una
breve serie de seis principios que enfatizan la obligacion de todo el personal de
salud encargado del cuidado médico de los prisioneros o detenidos de proveerles la
misma proteccion de salud mental y fisica que se le brinda a aquellas personas que
no se encuentran privadas de la libertad (Principio 1). Por ello, “(...) constituye una
violacion patente de la ética médica, asi como un delito con arreglo a los instrumentos
internacionales aplicables, la participacion activa o pasiva del personal de salud, en
particular de los médicos, en actos que constituyan participaciéon o complicidad en
torturas u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, incitacion a ello o intento
de cometerlos” (Principio 2). También es una contravencion a la ética médica,
entre otras cosas, que los médicos “contribuyan con sus conocimientos y pericia a
interrogatorios de personas presas y detenidas, en una forma que pueda afectar la
condicion o salud fisica o mental de dichos presos o detenidos” (Principio 4(a)) y que
participen en la aplicacion de cualquier procedimiento coercitivo a personas presas o
detenidas a menos que se determine, segun criterios puramente médicos, que dicho
procedimiento es necesario para ciertos propositos explicitamente identificados
(Principio 5).

3.6 Cbdigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, 1979

El Cddigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
1979, esta dirigido a todos los oficiales que ejercen poderes de policia, particularmente
de arresto y detencion (Art. 1 con comentario). “En el desempefio de sus tareas, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respetaran y protegeran la dignidad
humana y mantendran y defenderan los derechos humanos de todas las personas” (Art.
2). En particular, “podran usar la fuerza s6lo cuando sea estrictamente necesario y en
la medida que lo requiera el desempefio de sus tareas” (Art. 3) y no podran “infligir,
instigar o tolerar ningun acto de tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes”. Adicionalmente, dichas actuaciones no pueden ser justificadas por
ordenes superiores o circunstancias especiales, como estado de guerra o emergencia
publica (Art. 5). Finalmente, entre otras obligaciones, “los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley no cometeran ningin acto de corrupcion” y “también se
opondran rigurosamente a todos los actos de esa indole y los combatiran” (Art. 7).
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3.7 Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas
no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), 1990

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas
de la libertad, 1990, también conocidas como las Reglas de Tokio, “contienen una
serie de principios basicos para promover la aplicacion de medidas no privativas de
la libertad, asi como salvaguardias minimas para las personas a quienes se aplican
medidas sustitutivas de la prision”. Igualmente “tienen por objeto fomentar una mayor
participacion de la comunidad en la gestion de la justicia penal” y fomentar entre las
personas sindicadas el sentido de su responsabilidad hacia la sociedad (Principios
Generales 1.1. y 1.2.). Las Reglas cubren todas las etapas previas al juicio hasta
el juicio y las fases de sentencia y posteriores a la sentencia, también tratan, entre
otras cosas, la implementacion de las medidas no privativas de la libertad (Principios
5-14).

3.8 Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de
la delincuencia juvenil (Directrices de Riad), 1990

Las Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil, 1990, también conocidas como las Directrices de Riad, buscan la prevencion
de la delincuencia juvenil buscando “centrar la atencion en el nifio” y considerando
que “los jovenes deben desempefiar una funcion activa y participativa en la sociedad
y no deben ser considerados meros objetos de socializacion o control” (Principio
Fundamental 3). Las Directrices, que deben ser interpretadas e implementadas
dentro del marco de otros estandares internacionales relevantes, tales como los
Pactos Internacionales y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tratan sobre
cuestiones de prevencion general (Directriz 9), procesos de socializacion (Directrices
10-44), politica social (Directrices 45-51), legislacion y administracion de justicia de
menores (Directrices 52-59), investigacion, formulacion de normas y coordinacion
(Directrices 60-66).

3.9 ReglasminimasdelasNacionesUnidasparalaadministracion
de la justicia de menores (Reglas de Beijing), 1985

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores, 1985, también conocidas como las Reglas de Beijing, establecen
principios detallados sobre el trato de los menores en la administracion de justicia,
seguido por comentarios al respecto. Las reglas tratan la edad de responsabilidad penal,
los objetivos de la justicia de menores, los derechos de los menores, la proteccion
de la privacidad, la investigacion y procesamiento, la sentencia y resolucion, el
tratamiento dentro y fuera de los establecimientos penitenciarios, al igual que la
investigacion, planeacion, y formulacion y evaluacion de politicas.
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3.10 Declaracion sobre principios fundamentales de justicia
para las victimas de delitos y abuso de poder, 1985

La primera parte de la Declaracion sobre los Principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y abuso de poder, 1985, contiene reglas sobre
el acceso a la justicia y el trato justo de las victimas de “acciones u omisiones que
violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembro, incluyendo las leyes
que proscriben el abuso de poder” (Principios 4 y 1 leidos conjuntamente). También
regula el derecho al resarcimiento, indemnizacion, y asistencia a las victimas de
delitos (Principios 8-17). Finalmente, trata con la situacion de victimas de “acciones
u omisiones que no lleguen a constituir violaciones del derecho penal nacional, pero
violen normas internacionalmente reconocidas relativas a los derechos humanos”
(Principio 18). En relacion con esto, “los Estados consideraran la posibilidad de
incorporar a la legislacion nacional normas que proscriban los abusos de poder y
proporcionen remedios a las victimas de esos abusos. En particular, esos remedios
incluiran el resarcimiento y/o la indemnizacion, asi como la asistencia y el apoyo
material, médico, psicoldgico y social necesario” (Principio 19).

3.11 Declaracion sobre proteccidén para todas las personas
contra las desapariciones forzadas, 1992

La Declaracion sobre Proteccion para Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, 1992, establece que “ningun Estado cometerd, autorizara
o tolerara desapariciones forzadas™ (Art. 2(1)) y que “los Estados tomaran medidas
legislativas, administrativas, judiciales y otras medidas eficaces para prevenir y
erradicar los actos de desapariciones forzadas en cualquier territorio sometido a su
jurisdiccion” (Art. 3). También establece que “ninguna orden o instruccion de una
autoridad publica, civil, militar o de otra indole, puede ser invocada para justificar
una desaparicion forzada” y que “toda persona que reciba tal orden o tal instruccion
tiene el derecho y deber de no obedecerla” (Art. 6(1)). Adicionalmente, “el derecho
a un recurso judicial rapido y eficaz, como medio para determinar el paradero de las
personas privadas de libertad o su estado de salud y para identificar a la autoridad
que ordeno la privacion de libertad o la hizo efectiva, es necesario para prevenir las
desapariciones forzadas en toda circunstancia”, incluidas las situaciones donde el
Estado est4 enfrentando una “amenaza de guerra, un estado de guerra, inestabilidad
politica interna o cualquier otro estado de excepcion” (Art. 9(1) en conjuncidon con
el Art. 7). Tales situaciones de crisis no pueden, bajo ninguna circunstancia, ser
invocadas para justificar desapariciones (Art. 7).

3.12 Declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos,
grupos e instituciones de promover y proteger los derechos
humanos y las libertades fundamentales universalmente
reconocidas (Declaracion sobre defensores de derechos
humanos), 1998

La Declaracion sobre el Derecho y Deber de los Individuos, Grupos y las
Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades
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Fundamentales Universalmente Reconocidos, 1998, conocida como Declaracion
sobre Defensores de Derechos Humanos, fue elaborada durante un periodo de 13
afos, y es de particular importancia por cuanto subraya el derecho de toda persona
“individual o colectivamente, a promover y procurar la proteccion y realizacion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales a nivel nacional e internacional”
(Art.1.). Subraya que los Estados “tienen la responsabilidad primordial y el deber de
proteger, promover y hacer efectivos todos los derechos humanos” (Art. 2) y, entre
otras cosas, define la existencia de leyes relacionadas con el derecho “a participar en
actividades pacificas contra las violaciones de los derechos humanos y las libertades
fundamentales” (Art. 12(1)). Adicionalmente, establece que toda persona “tiene
derecho, a una proteccion eficaz bajo las leyes nacionales al reaccionar u oponerse,
por medios pacificos, a actividades y actos, con inclusion de las omisiones, imputables
a los Estados que causen violaciones de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, asi como a actos de violencia perpetrados por grupos o particulares
que afecten el disfrute de los derechos y libertades” (Art. 12(3); énfasis agregado).
Mediante la resolucion 2000/61, la Comision de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas decidio solicitar al Secretario General el nombramiento de un representante
especial que “informara sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos
en todas las partes del mundo y sobre los medios posibles de aumentar su proteccion
en plena conformidad con la Declaracion” (parrafo operativo 3).

En marzo de 2008, el Consejo de Derechos Humanos, méximo 6érgano
politico de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos, que sustituyo a la
Comision de Derechos Humanos a partir de 2006, decidi6, mediante la resolucion 7/8
continuar con el seguimiento sobre la situacion de los defensores de derechos humanos,
estableciendo el mandato del Relator Especial sobre la situacion de defensores de
derechos humanos que sustituy6 a la antigua figura de Representante Especial del
Secretario General para la situacion de defensores de derechos humanos.

3.13 Principios y directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones, 2005

La mirada y la perspectiva de las victimas son ahora un elemento
esencial para el abordaje de las violaciones graves y sistematicas de los derechos
humanos; de tal suerte, que comienza a emerger una auténtica cultura de las
victimas. Asimismo, y en parte como consecuencia de este nuevo horizonte
hermenéutico, se ha ido afirmando progresivamente en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y en la jurisprudencia correspondiente, el derecho
de las victimas de violaciones de derechos humanos a obtener reparacion.

Un hito muy relevante en esta evolucion que se enfoca en las victimas y
reparaciones fue la aprobacion en diciembre de 2005 por la Asamblea General de
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las Naciones Unidas de los Principios y Directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones.
Estos Principios sitlian a la victima en el epicentro del derecho a la reparacion. En
coherencia con este planteamiento, los Principios optan por una nocidén bastante
amplia de victima, ya que, segin el principio 8, “se entendera por victima toda
persona que haya sufrido dafios individual o colectivamente, incluidas lesiones
fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdémicas o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales
de derechos humanos o una violacion grave del derecho internacional humanitario”.

4. Instrumentos adoptados por el Congreso de
las Naciones Unidas para la Prevencidn
del Delito y el Tratamiento del Delincuente

Una orientacion interpretativa sobre el significado de los estandares
internacionales también puede buscarse en los siguientes instrumentos no obligatorios,
los cuales fueron adoptados por los diversos Congresos de las Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente:

e Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, 1955;

Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, 1985;
Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, 1990;

Principios basicos sobre la funcion de los abogados, 1990; y

Directrices sobre la funcién de los fiscales, 1990.

5. Mecanismos extra-convencionales de
monitoreo de las Naciones Unidas para la
vigilancia de los derechos humanos

De manera adicional a los mecanismos de tratados internacionales, las
Naciones Unidas ha establecido lo que se conoce como “procedimientos especiales”
para tratar especialmente las serias violaciones de derechos humanos y examinar
peticiones de personas individuales y de las ONG. Estos procedimientos, establecidos
bajo el marco de trabajo del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
buscan establecer una cooperacion constructiva con los gobiernos con el fin de reparar
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las violaciones de derechos humanos. Principalmente existen dos categorias, por un
lado los procedimientos tematicos o por pais y, por el otro, un procedimiento de
denuncia de conformidad con lo establecido en la Resolucion 60/251 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas.

Adicionalmente, la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante
su resolucion 60/251 en la que instituye el Consejo de Derechos Humanos, cred
el mecanismo del Examen Peridédico Universal, estableciendo que éste “[r]ealizara
un examen periddico universal, basado en informacion objetiva y fidedigna, sobre
el cumplimiento por cada Estado de sus obligaciones y compromisos en materia
de derechos humanos de una forma que garantice la universalidad del examen y
la igualdad de trato respecto de todos los Estados; el examen serd un mecanismo
cooperativo, basado en un didlogo interactivo, con la participacion plena del pais de
que se trate y teniendo en consideracion sus necesidades de fomento de la capacidad;
dicho mecanismo complementara y no duplicara la labor de los 6rganos creados en
virtud de tratados; el Consejo determinara las modalidades del mecanismo del examen
periddico universal y el tiempo que se le asignara antes de que haya transcurrido un
afio desde la celebracion de su primer periodo de sesiones (...)”'”.

5.1 Procedimientos especiales I: Mandatos tematicos y por
pais'74

Durante las ultimas décadas, la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (que, como se indico, fue sucedida por el Comité de Derechos
Humanos)y el Consejo Econémicoy Social han establecido un nimero de mecanismos
no convencionales o procedimientos especiales, que no han sido creados ni por la
Carta de la Naciones Unidas ni por un tratado. Estos mecanismos no convencionales,
que también vigilan el cumplimiento de los estandares de derechos humanos, han
sido confiados a los grupos de trabajo de expertos actuando a titulo personal o a
personas designadas como relatores especiales, representantes especiales o expertos
independientes.

El mandato y permanencia de los grupos de trabajo, relatores especiales,
expertos independientes o representantes especiales del Secretario General dependen
de la decision del Consejo de Derechos Humanos o del Consejo Econdmico y
Social. En general, sin embargo, su mandato es el de examinar, vigilar e informar
publicamente sobre la situacion de derechos humanos en un pais o territorio particular
—los llamados mandatos de pais- o sobre las clases especificas de violaciones de
derechos humanos a nivel mundial — mecanismos o mandatos tematicos.

Estos mecanismos son de gran importancia para monitorear los estandares
universales de derechos humanos y examinar muchas de las mas serias violaciones de
derechos humanos en el mundo, tales como las ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias, las desapariciones forzadas o involuntarias, las detenciones arbitrarias,
el desplazamiento interno de personas, la independencia de jueces y abogados,

173 Para mas informacion, véase www.ohchr.org.
174 La informacion de esta seccion ha sido tomada en parte de Human Rights: A Basic Handbook for UN Staff, Collage
Project, pp. 49-53.
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la violencia contra mujeres, la venta de nifios, el derecho al desarrollo, vivienda
adecuada, educacion y los defensores de derechos humanos.

El objetivo central de estos procedimientos especiales es mejorar la
implementacion de los estandares internacionales de derechos humanos a nivel
nacional. Sin embargo, cada procedimiento especial tiene su mandato especifico
que también ha evolucionado algunas veces, de acuerdo con las circunstancias y
necesidades particulares.

Estos mecanismos fundamentan sus actividades en denuncias de violaciones
de derechos humanos recibidas de varias fuentes, tales como victimas o sus familiares
y ONG locales e internacionales. La informacion de este tipo puede ser presentada en
varias formas, como cartas o faxes, y puede concernir a casos individuales, asi como
a los detalles de situaciones de presuntas violaciones a los derechos humanos.

Estos mecanismos especiales presentan a los Gobiernos de los Estados en
cuestion, casos debidamente sustentados de violaciones a los derechos humanos
buscando aclaracion. Los resultados luego se reflejan en los informes publicos
presentados por los mecanismos al Consejo de Derecho Humanos y a otros 6rganos
competentes de las Naciones Unidas. Mas alin, siempre que la informacion recibida
atafie a una inminente violacion de los derechos humanos, tal como una ejecucion
extra judicial o una desaparicion forzada, los mecanismos tematicos o especificos
de pais pueden enviar un mensaje urgente a los Gobiernos en cuestion, solicitando
aclaraciones sobre el caso y haciendo un llamado al Gobierno para que tome las
medidas necesarias para garantizar los derechos de la presunta victima. También
pueden requerir una visita inmediata al pais'”®. El objetivo de estas solicitudes es
fortalecer la proteccion de los derechos humanos en situaciones que causen una
preocupacion inmediata; y como se enfatizo en un informe sobre laracionalizacion del
trabajo de la Comision de Derechos Humanos, cuando €sta ain no habia sido sustituida
por el Consejo de Derechos Humanos y tenia a su cargo estos procedimientos, “los
gobiernos a los que se dirigen llamamientos urgentes deben comprender la gravedad
de la preocupacion a que obedecen y responder lo mas rapidamente posible”!”,
Estos llamados buscan ser de caracter preventivo y no prejuzgan la conclusion final
en el caso discutido. Los casos que no son aclarados se hacen publicos mediante el
informe sobre mecanismos especiales al Consejo de Derechos Humanos y a los otros
organismos competentes.

5.2 Procedimientos especiales II: El procedimiento de
denuncial 503

Como respuesta a un sinnimero de comunicaciones presentadas ante
las Naciones Unidas cada ano alegando la existencia de graves y sistematicas
violaciones a los derechos humanos, en 1970, el Consejo Econdémico y Social
adoptd un procedimiento para tratar dichas comunicaciones, conocido como el
procedimiento 1503, debido a la adopcion de la resolucion 1503 del 27 de mayo de

175 Ver NU doc. E/CN.4/2000/112, Informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de composicion abierta,
sobre el fomento de la eficacia de los mecanismos de la Comision de Derechos Humanos Pag. 8, parr. 26.
176 Tbid., Pag. 9, parr. 28.
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1970. Sin embargo, aunque fundamentado en quejas individuales y en exhaustivas
presentaciones de ONG, no trata casos de personas individuales sino que identifica
situaciones de graves violaciones a los derechos humanos que afecten a un
amplio nimero de personas.

Desde el afio 2000, este procedimiento confidencial, que originalmente
constaba de tres etapas, tiene dos, incluyendo en primer lugar, un Grupo de trabajo
sobre comunicaciones integrado por cinco miembros independientes, de la Sub-
Comision sobre Promocion y Proteccion de Derechos Humanos, asi como un
grupo nominado por los grupos regionales. Luego la Comision misma realiza dos
sesiones cerradas para examinar las recomendaciones de los Grupos de Trabajo
sobre Situaciones'”’. El expediente del procedimiento 1503 es confidencial en todo
momento, a menos que el Gobierno en cuestion haya indicado que desea hacerlo
publico. De lo contrario, el Presidente de la Comision s6lo hace publicos los paises
que han sido objeto de examen de conformidad con el procedimiento establecido
en la resolucion 1503, asi como los nombres de los paises que hayan dejado de ser
objeto del procedimiento!”®.

Este procedimiento ha sido asumido por el Consejo de Derechos Humanos
en virtud de la Resolucion 60/251 de la Asamblea General, que le atribuye la
responsabilidad de mantener un procedimiento de denuncias.

Adicional a los mecanismos convencionales internacionales, Naciones
Unidas ha establecido procedimientos especiales con el objeto de tratar
serias violaciones de derechos humanos. Estos procedimientos buscan
crear cooperacion con los Gobiernos afectados con el fin de reparar
dichas violaciones.

Estos procedimientos consisten en mecanismos temdticos y de pais
involucrando grupos de trabajo y relatores especiales, representantes
especiales o expertos independientes. Tambiénincluyen el procedimiento
de quejas de la resolucion 1503, que busca identificar situaciones de
graves violaciones de derechos humanos que afecten a un gran niimero
de personas.

6. Observaciones finales

Como puede verse de la informacion basica incluida dentro de este capitulo,
los tratados internacionales de derechos humanos y numerosas resoluciones adoptadas
por varios de los 6rganos de Naciones Unidas contienen estandares detallados para
la proteccion de la persona humana, incluyendo una variedad de mecanismos de

177 Ibid, pp. 11-12, pérr. 35-41..
178 Ibid, Pag. 12, parr. 41.
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vigilancia para mejorar la eficiencia de la implementacion actual de los estdndares a
nivel nacional. Tales instrumentos legales han, de hecho, contribuido a desarrollos
juridicos importantes con el objetivo de aumentar la proteccion de las personas.
Naturalmente, los estandares universales de derechos humanos presentados en este
capitulo, interpretados por los 6rganos de vigilancia competentes, también proveen
una orientacion indispensable para los profesionales del derecho a nivel nacional en
su labor de proteger a las personas en todo momento contra las varias afectaciones
a sus derechos.

Adicionalmente, estos estandares internacionales son complementados por
los estandares regionales adoptados en Africa, las Américas y Europa. Los diversos
estandares juridicos universales y regionales muchas veces coexisten a nivel nacional
y, dependiendo de los temas en discusion, los jueces nacionales puede que tengan
que considerar ambas series de reglas y principios.

Finalmente, resulta importante tener en cuenta que ni la legislacion universal
para la proteccion de la persona humana ni la regional son estéticas, sino que
evolucionan al paso de las nuevas necesidades humanas que continian emergiendo
en la sociedad. Puesto que esta adaptacion es con frecuencia afectada por los medios
de interpretacion, es indispensable que los jueces, los fiscales y los abogados se
mantengan continuamente actualizados sobre estos desarrollos legales con el fin de
poder contribuir a maximizar la proteccion de los individuos a nivel nacional.
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Capitulo 3

Los principales instrumentos de

derechos humanos en el sistema
interamericano y los mecanismos
para su implementacion

Objetivos de aprendizaje

e Familiarizar a los lectores con los principales instrumentos del sistema interamericano de proteccién de derechos
humanos y sus diferentes mecanismos de implementacién;

e Proporcionar un conocimiento bdsico sobre la manera en que estos instrumentos y mecanismos pueden ser
utilizados por los profesionales del derecho, principalmente a nivel nacional, pero también a nivel regional, con
el propdsito de presentar denuncias ante los drganos internacionales de vigilancia.

Preguntas

o En el ejercicio de sus actividades profesionales como juez, fiscal o abogado, se ha encontrado con alguna
persona acusada, demandante, demandado o cliente que alegue violaciones a sus derechos en virtud del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos vigente a nivel regional?

e [ De serasi, cudl fue su respuesta?

e [ Estaba usted consciente de que el sistema regional de proteccién de los derechos humanos podia proporcionarle
orientacion para la solucion del problema en cuestion?

o Estaba usted consciente de que la supuesta victima podia llevar sus quejas a la atencién de comisiones o
cortes regionales?

®  De no ser asi, sel haberlo sabido hubiera cambiado la_forma en que usted respondic a las violaciones de los
derechos humanos alegadas por la victima?

o Alguna vez ha impulsado un caso en contra de su pais, o algiin otro pais, ante un érgano regional en nombre
de una supuesta victima de violaciones de derechos humanos?

e De serasi, scual fue el resultado del caso?

o [ Engeneral, cudl fue su experiencia al realizar esta denuncia?

o Tiene alguna experiencia de trabajo frente a los sistemas tanto universal como regional de proteccién de
derechos humanos? De ser asi, ;qué diferencias percibié?
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1. Introduccién

Comenzando con la adopcion de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, 1948, la tendencia de formular estandares regionales continu6
con la adopcion del Convenio Europeo de Derechos Humanos en 1950, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en 1967, que fueron subsecuentemente seguidos
por la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, adoptada en 1981.
Algunos otros tratados regionales han sido elaborados en un esfuerzo no sélo de dar
una proteccion mas eficiente a los derechos civiles y politicos sino también a los
econdmicos, sociales y culturales. En este capitulo se realizara una presentacion de
algunos de los principales tratados regionales de derechos humanos existentes en el
Sistema Interamericano de los Derechos Humanos.

2. El sistema interamericano de protecciéon de
derechos humanos

Este sistema tiene dos fuentes legales fundamentales: la primera se deriva
de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) y la otra se encuentra
basada en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. El sistema basado
en al Carta es aplicable a todos los Estados miembros de la OEA; mientras que el
sistema basado en la Convencion es vinculante solo para los Estados Partes de la
misma. Estos dos sistemas coinciden e interactuan de varias maneras'”.

2.1. Carta de la Organizacion de Estados Americanos, 1948 y
el Protocolo de Buenos Aires, 1970

La Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (o simplemente
Carta de la OEA) es un tratado interamericano que crea la Organizacion de Estados
Americanos. Fue firmada en la IX Conferencia Internacional Americana del 30
de abril de 1948, celebrada en Bogota y entrd en vigencia el 13 de diciembre de
195110,

Este tratado hace pocas referencias a los derechos humanos. Sin embargo,
una provision importante es la contenida en el articulo 3(1), que establece que “los
Estados americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona humana sin
hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo”, dentro de los principios con los
cuales se comprometen. Otra referencia importante a los derechos humanos aparece

179 Ver, por ejemplo, la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-10/89, de 14 de
julio de 1989.

180 Aunque la Carta de la OEA ha sido modificada por los Protocolos de Buenos Aires, el de Cartagena de Indias, el de
Managua y el de Washington, en esta oportunidad sélo se hara referencia al primero de ellos, por su relevancia en materia
de derechos humanos.
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en el articulo 17. Tras declarar que “cada Estado tiene el derecho a desenvolver libre
y espontaneamente su vida cultural, politica y econdmica” esta disposicion estipula
que “en este libre desenvolvimiento el Estado respetara los derechos de la persona
humana y los principios de la moral universal”. La Carta de la OEA de 1948 no
definié “los derechos fundamentales de la persona humana” a los que se refiere el
citado articulo 3, ni tampoco cred un mecanismo para verificar su implementacion.
No obstante, en la misma conferencia en la que se adoptd, se proclamo también la
Declaracion Americana sobre los Derechos y los Deberes del Hombre.

Al enmendar la Carta de la OEA, el Protocolo de Buenos Aires introdujo
algunos cambios importantes en materia de derechos humanos. Asi, establecio la
Comision Interamericana de Derechos Humanos como un o6rgano de la Carta de
la OEA y prescribid que su principal funcién es la de “promover la observancia y
defensa de los derechos humanos”.

2.2. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 1948

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fue
proclamada el 2 de mayo de 1948 por la IX Conferencia Internacional Americana
y antecede por unos cuantos meses a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, con la cual guarda gran similitud. El preambulo de la Declaracion
Americana enfatiza que “la proteccion internacional de los derechos del hombre debe
ser guia principalisima del derecho americano en evolucion”.

La Declaracion Americana proclama una lista de 27 derechos humanos y
10 deberes. El catadlogo de derechos reconoce tanto los civiles y politicos como los
econdmicos, sociales y culturales. Estos incluyen el derecho a la vida, a la libertad y
seguridad de la persona, a la igualdad frente a la ley, a la libre circulacion, a un juicio
justo, la proteccion frente al arresto arbitrario, al debido proceso, a la nacionalidad
y al asilo. También se reconocen la libertad de expresion, de religion, de reunion y
de asociacion; asi como el derecho a la privacidad, a la propiedad, a la salud, a la
educacion, al trabajo, a larecreacion y a la seguridad social. En cuanto a los deberes, se
incluye la obligacion hacia la sociedad, a los nifios y los padres, a recibir instruccion,
a votar, a obedecer la ley, a servir a la comunidad y a la nacion, a pagar impuestos y al
trabajo. Ademas, se proclama el deber de abstenerse de realizar actividades politicas
en un pais extranjero.

LaDeclaracion se adoptd como unaresolucion de la conferencia sinun caracter
vinculante''. En forma gradual, sin embargo, el valor juridico de la Declaracion fue
cambiando. En la actualidad, se le considera un instrumento normativo que plasma
una interpretacion auténtica de los “derechos fundamentales de la persona humana”
a los que hace referencia el articulo 3(1) de la Carta de la OEA. Sobre este punto, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos indico que “para los Estados Miembros
de la Organizacion, la Declaracion es el texto que determina cudles son los derechos

181 Véase, Buergenthal, The Revised OAS Character and the Protection of Human Rights, 69, American Journal of
International Law, Pag. 829 (1975).
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humanos a que se refiere la Carta”, asi como que esta constituye “una fuente de
obligaciones internacionales™'®?.

2.3 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, 1969,
y sus Protocolos, 1988y 1990

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969,'%® es también
llamada comunmente Pacto de San José, ya que fue adoptada en la ciudad capital
de Costa Rica. Este instrumento entré en vigencia el 9 de abril de 2002 y para
septiembre de 2010, contaba con 25 Estados Partes'®. La Convencion refuerza a
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la cual ha existido desde 1960
como “una entidad autonoma de la Organizacion de Estados Americanos”'®. En la
actualidad, se ha convertido en un 6rgano que, junto con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “[es] competent[e] para conocer de los asuntos relacionados
con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Parte” de la
Convencion (Art. 33).

En 1988, la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) adopto el Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos enmateriade Derechos Econdmicos, Sociales, y Culturales, también llamado
Protocolo de San Salvador'®. Este Protocolo entrd en vigor el 16 de Noviembre de
1999'%7 y desarrolla las disposiciones del articulo 26 de la Convencion en donde los
Estados Parte en términos generales se comprometen a adoptar providencias, tanto
a nivel interno como mediante la cooperacion, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas economicas, sociales y
culturales que formaban parte ya de los instrumentos del sistema interamericano,
como es el caso de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada
por el Protocolo de Buenos Aires y la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.

Finalmente, en 1990, adicionalmente, la Asamblea General adoptd el
Protocolo a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte, que entr6 en vigor el 28 de Agosto de 1991'%,
Los Estados Parte de este Protocolo “no aplicaran en su territorio la pena de muerte
a ninguna persona sometida a su jurisdiccion” (Art. 1). Este Protocolo no admite
ninguna reserva aunque los Estados Parte pueden declarar en el momento de la
ratificacion o la adhesion “que se reservan el derecho de aplicar la pena de muerte en
tiempo de guerra conforme al derecho internacional por delitos sumamente graves
de caracter militar” (Art. 2(1)).

182 Opinion Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos OC-10/89, de 14 de julio de 1989, parrafo
45, disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 10 espl.pdf.

183 OEA Serie sobre Tratados, No. 36. En Guatemala, decreto del Congreso de la Republica ntimero 6-78.

184 Ver la siguiente pagina Web: http://www.cidh.oas.org/Basicos/Basicos3.htm

185 OEA doc. OEA/Ser.L/V/I1.83, doc. 14, corr. 1, Marzo 12, 1993, Informe Anual de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos 1992-1993, Pag. 5.

186 OEA Serie de Tratados, No. 69.

187 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Reptblica nimero 127-96.

188 OEA Serie de Tratados, No. 73.
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2.3.1 Obligaciones de los Estados Parte

Los Estados Parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
“se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion” (Art. 1). Estos compromisos han sido interpretados por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en particular, en el caso Velasquez Rodriguez,
el cual se referia a la desaparicion y posible muerte del sefior Velasquez Rodriguez en
Honduras. En opinion de la Corte la obligacion de respetar los derechos y libertades
reconocidas en la Convencion implica que

“El ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que derivan de que
los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado”!®.

Las obligaciones de “garantizar el libre y pleno ejercicio de esos derechos y
libertades” por tanto:

“(...) implica el deber de los Estados Parte de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
garantizar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben prevenir,
investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por
la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los danos producidos
por la violacion”!* (énfasis agregado).

La Corte ha agregado, sin embargo, que:

“La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a
hacer posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comparta la
necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos”*'.

En cuanto al asunto de la prevencion, la Corte ha especificado que:

“El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las
violaciones de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios
a su alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del &mbito de su
jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones
pertinentes y de garantizar a la victima una adecuada reparacion”'*%,

189 Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de Julio 29, 1988, Series C, No. 4, Pag. 34, parr. 165.
190 Ibid., Pag. 152, parr. 166. .

191 Ibid., parr. 167.

192 Ibid., Pag. 155, pérr. 174.
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Este deber legal de prevenir violaciones a los derechos humanos abarca,
ademas,

“Todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y
cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que
aseguren que las eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente
consideradas y tratadas como un hecho ilicito que, como tal, es susceptible
de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de
indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales”®,

Tal como lo defini6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
deber legal de los Estados Parte de la Convencion de “respetar” y de “garantizar” es
multifacético y se encuentra en el corazon de toda la estructura del Estado, incluyendo
la conducta particular de los mismos Gobiernos.

La obligacion de “respetar’ exige que los Estados Partes de abstengan
de interferir el disfrute de los derechos y libertades reconocidos por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Laobligacion legal de “garantizar” los derechos y libertades contenidos
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos significa que los
Estados Parte deben prevenir, investigar y sancionar las violaciones
a los derechos humanos y que deben, de ser posible, restablecer los
derechos violados, y asegurar la reparacion de los darios producidos
por la violacion.

2.3.2 Derechos reconocidos

En cuanto a los derechos civiles y politicos garantizados por la Convencion,
estan comprendidos los siguientes:

e El derecho a la personalidad juridica — Art. 3;

e el derecho a la vida, incluyendo la cuidadosa regulacion de la pena de muerte
desde una perspectiva abolicionista — Art. 4;

e el derecho al trato humano, incluyendo el derecho a no ser torturado, ni sometido
a tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes — Art. 5;

e libertad frente a cualquier forma de esclavitud, de servidumbre y del trabajo
forzoso u obligatorio — Art. 6;

e el derecho a la libertad y seguridad personales, incluyendo el derecho a no ser

arrestado ni detenido arbitrariamente— Art. 7;

el derecho a un juicio justo — Art. §;

prohibicion de la aplicacion de leyes retroactivas — Art. 9;

el derecho a la indemnizacion en caso de error judicial — Art. 10;

el derecho a la vida privada — Art. 11;

193 Ibid., Parr. 175.
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e el derecho a la libertad de conciencia y de religion — Art. 12;

e ¢l derecho a la libertad de pensamiento y de expresion — Art. 13;

el derecho de rectificacion o respuesta en caso de informaciones inexactas o
agraviantes — Art. 14;

el derecho de reunion pacifica — Art. 15;

el derecho a la libertad de asociacion — Art. 16;

el derecho a contraer matrimonio libremente y a fundar una familia — Art. 17;
el derecho a un nombre — Art. 18;

los derechos del nifio — Art. 19;

el derecho a la nacionalidad — Art. 20;

el derecho a la propiedad — Art. 21;

el derecho a la libertad de circulacion y residencia — Art. 22;

el derecho de participar en la direccion de los asuntos publicos — Art. 23;

el derecho a la igualdad ante la ley y a la igual proteccion de la ley — Art. 24;
el derecho a la proteccion judicial — Art. 25;

Ademas de reconocer estos derechos civiles y politicos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos también incluye un articulo donde los Estados
Parte en términos generales “se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel
interno como mediante la cooperacion internacional, (.. .) para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas,
sociales y culturales, contenidas, entre otras, en la Carta de la Organizacion de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de
los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados” (Art. 26).
Con la entrada en vigor del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales, y Culturales, se les
ha otorgado a estos derechos una definicion legal mas detallada (Art. 1). El Protocolo
Adicional reconoce los siguientes derechos econdmicos, sociales y culturales:

e  Elprincipio de no discriminacion en el ejercicio de los derechos consagrados en
el Protocolo — Art. 3;

e ¢l derecho al trabajo — Art. 6;

el derecho a las condiciones justas, equitativas y satisfactorias de trabajo — Art.
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derechos sindicales — Art. 7;

el derecho a la seguridad social — Art. 9;

el derecho a la salud — Art. 10;

el derecho a un medio ambiente sano — Art. 11;

el derecho a la alimentacion — Art. 12;

el derecho a la educacion — Art. 13;

el derecho a los beneficios de la cultura — Art. 14;

el derecho a tener y proteger a la familia — Art. 15;

derechos de la nifiez — Art. 16;

el derecho de los ancianos a la proteccion — Art. 17;

el derecho de los minusvalidos a la proteccion — Art. 18;
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2.3.3 Restricciones permitidas en el ejercicio de los derechos

El ejercicio de los siguientes derechos puede estar sujeto a restricciones
de ser necesario para ciertos propositos establecidos especificamente: el derecho
a manifestar la propia religion y las propias creencias (Art. 12(3)); el derecho a
la libertad de pensamiento y expresion (Art. 13(2)); el derecho a las libertades de
reunion y de asociacion (arts. 15, 16(2) y (3)); y el derecho a la libertad de circulacion
y residencia, incluyendo el derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del
propio (Art. 22(3)). Las razones legitimas que pueden justificar las restricciones en
el ejercicio de los derechos varian dependiendo del derecho protegido y pueden ser,
entre otras, la proteccion de la seguridad publica, la salud, la moral, el orden ptblico,
la seguridad nacional y/o los derechos y libertades de los otros. Adicionalmente, la
ley puede, bajo ciertas razones especificas, “reglamentar el ejercicio de los derechos
y oportunidades” relacionadas con los derechos politicos en su pais (Art. 23(2)).

Con referencia al principio de legalidad, todas las restricciones a las
disposiciones impuestas deben ser prescritas por ley, establecidas por ley, impuestas
de conformidad con la ley, y con referencia a la ley. En ese sentido, el articulo 30
contiene una disposicion general sobre las restricciones al ejercicio de los derechos
previstos por la Convencion, indicando que “no pueden ser aplicadas sino conforme
a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propodsito para el cual
han sido establecidas”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha analizado el
término “leyes” que se encuentra en el articulo 30 en una Opinion Consultiva, en la
que establecid que el significado de esta palabra dentro del contexto de un régimen
de proteccion a los derechos humanos no puede desvincularse de la naturaleza y del
origen de tal régimen.

“En efecto, la proteccion a los derechos humanos, en especial los derechos
civiles y politicos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de
la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que
no pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder
publico”!.

En opinion de la Corte:

“la proteccion de los derechos humanos requiere que los actos estatales que
los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio del poder publico,
sino que estén rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar
que no se vulneren los atributos inviolables de la persona™*®.

La Corte a su vez agreg6d que talvez “la mas relevante tenga que ser que
las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de

194 Corte IDH, La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, Opi-
nio6n Consultiva OC-6/86 de Mayo 9, 1986, Series A, No. 6, Pag. 6, para 21.
195 Ibid., Pag. 6, parr. 22.
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acuerdo con lo establecido por la Constitucion™'®®. El término “leyes” en el articulo
30 por tanto significa “ley formal”, llamada

“norma juridica adoptada por el 6rgano legislativo y promulgada por el
Poder Ejecutivo, segin el procedimiento requerido por el derecho interno
de cada Estado™'”".

Sin embargo, el articulo 30 también relaciona el término “leyes” al “interés
general”, lo que significa que “ellas deben ser adoptadas por el “bien comun” como
esta indicado en el articulo 32(2) de la Convencidn, un concepto, que, en opinion de
la Corte,

“ha de interpretarse como elemento integrante del orden publico del Estado
democratico, cuyo fin principal es ‘la proteccion de los derechos esenciales
del hombre y la creacion de circunstancias que le permitan progresar
espiritual y materialmente y alcanzar la felicidad’'®%.

Como ha sido reafirmado en la Opinion Consultiva sobre Habeas Corpus,
existe, consecuentemente un vinculo entre, “el principio de legalidad, las instituciones
democraticas y el Estado de Derecho [que] son inseparables™'®”.

Con respecto al principio de una sociedad democratica, solo la restriccion
de disposiciones relativas al ejercicio del derecho de reunion y el derecho a la libertad
de asociacion explicitan que las limitaciones deben ser también “necesarias en una
sociedad democrdtica” (énfasis agregado). Sin embargo, como ha sido enfatizado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion Consultiva sobre
La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, con relacion al derecho de expresion
del articulo 13, la interpretacion de las disposiciones contenidas en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos estd condicionada por las restricciones
establecidas en particular en los articulos 29(c) y 32(2),>® que respectivamente
establecen que “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada
en el sentido de (...) (c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno”
(Art. 29(c); énfasis agregado); y que “Los derechos de cada persona estan limitados
por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias
del bien comiin, en una sociedad democrdtica” (Art. 32(2), énfasis agregado).

Estos articulos, definen “el contexto dentro del cual se deben interpretar
las restricciones permitidas por el articulo 13.2.”; y en opinién de la Corte, se

desprende:

“de la reiterada mencion a las “instituciones democraticas”, “democracia

196 Ibid., en Pag. 6.

197 Ibid., Pag. 7, parr. 27.

198 Ibid., Pag. 8, parr. 29.

199 Ver Corte IDH, El Habeas Corpus bajo Suspension de Garantias (arts. 27(2), 25(1) y 7(6), Opinién Consultiva OC-
8/87 de Enero 30, 1987, Series A, No. 8, Parr. 24 en Pag. 8.

200 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13y 29 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 de Noviembre 13, 1985, Series A, No. 5, Pag. 11, parr. 41.
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representativa” y “sociedades democraticas” que el juicio sobre si una
restriccion a la libertad de expresion impuesta por un Estado es “necesaria
para asegurar” uno de los objetivos mencionados en los literales a) o b) del
mismo articulo, tiene que vincularse con las necesidades legitimas de las
sociedades e instituciones democridticas”™' (énfasis agregado).

La Corte concluye que, en consecuencia,

“Las justas exigencias de la democracia deben, por consiguiente, orientar la
interpretacion de la Convencion y, en particular, de aquellas disposiciones
que estan criticamente relacionadas con la preservacion y el funcionamiento
de las instituciones democraticas”*.

Para ser legitimas de acuerdo con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, las restricciones sobre el ejercicio de los derechos
debe cumplir con:

o FEl principio de legalidad, en cuanto a que las medidas restrictivas
deben estar basadas en la ley;

e FEl principio de una sociedad democrdtica, en cuanto a que
las medidas impuestas deben ser juzgadas con referencia a
las necesidades legitimas de las sociedades democrdticas e
instituciones,

o [El principio de la necesidad/proporcionalidad, en cuanto a que la
interferencia con el ejercicio de los derechos individuales debe ser
necesaria en una sociedad democratica para el logro de uno o mds
de sus propositos especificos.

2.3.4 Suspensiones permitidas a las obligaciones juridicas internacionales

El articulo 27 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos prevé
la posibilidad para los Estados Parte de suspender las obligaciones adquiridas dentro
dela Convencion. A continuacion se encuentra una breve revision de las condiciones
requeridas para ejercer esta facultad:

e  Lacondicion de amenaza excepcional: un Estado Parte puede inicamente acudir
a suspensiones “en caso de guerra, de peligro ptblico o de otra emergencia que
amenace la independencia o seguridad del Estado Parte” (Art. 27(1)).

o  Lacondicion dela no suspension de ciertas obligaciones: ¢l articulo 27(2) de la
Convencion Americana provee una larga lista de disposiciones sobre las cuales
no puede hacerse ninguna suspension: articulo 3 (derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica), articulo 4 (derecho a la vida); articulo 5 (derecho a
la integridad personal); articulo 6 (prohibicion de la esclavitud y servidumbre);
articulo 9 (principio de legalidad y de irretroactividad); articulo 12 (libertad

201 Tbid., Pag. 12, parr. 42.
202 Tbid., Pag. 13, parr. 44.

96

Insumos para la formacién en derechos fiumanos y administracion de justicia



Capitulo 3 = Los principales instrumentos de derechos humanos en el sistema interamericano y los mecanismos para su implementacion

de conciencia y religion); articulo 17 (derechos de la familia); articulo 18
(derecho al nombre); articulo 19 (derechos del nifio); articulo 20 (derecho a
la nacionalidad); articulo 23 (derechos politicos); y “las garantias judiciales
esenciales para la proteccion de tales derechos” (énfasis agregado)®®;

e La condicion de la estricta necesidad: un Estado Parte solo podra “adoptar
disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de
esta Convencion” Art. 27(1));

o La condicion de la -consistencia con otras obligaciones juridicas
internacionales: las medidas de suspension tomadas por el Estado Parte no
deben ser “incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho
internacional”, como obligaciones contraidas bajo otro tratado internacional o
bajo una norma de derecho consuetudinario (Art. 27(1));

e La condicion de no-discriminacion: las medidas de suspension no deben
entraflar “discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion u origen social”. (Art. 27(1)); y finalmente,

e Lacondicion dela notificacion internacional: para poder aprovechar el derecho
de suspension del articulo 27(1)), el Estado Parte debe cumplir también con las
condiciones del articulo 27(3), segun el cual “debera informar inmediatamente a
los demas Estados Parte en la presente Convencion, por conducto del Secretario
General de la Organizacion de los Estados Americanos, de las disposiciones
cuya aplicacion haya suspendido, de los motivos que hayan suscitado la
suspension y de la fecha en que haya dado por terminada tal suspension”.

Al suspender sus obligaciones en virtud del articulo 27 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, los Estados Parte deben cumplir
con:

la condicion de la amenaza excepcional;

la condicion de la no suspension de ciertas obligaciones,

la condicion de la estricta necesidad;

la condicion de la consistencia con otras obligaciones
internacionales;

la condicion de la no discriminacion; y

e [a condicion de la notificacion internacional.

2.3.5 Mecanismo de implementacion

El Sistema Interamericano para la proteccion de los derechos humanos
comprende a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, para todos los
Estados miembros de la OEA, asi como a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, para aquellos Estados que han aceptado la jurisdiccion de esta ltima.
A continuacion, se explicaran los procedimientos concernientes, en términos
generales:

203 Las palabras “garantias judiciales esenciales para la proteccion de tales derechos” han sido interpretadas, entre otros
aspectos, en dos Opiniones Consultivas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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La competencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos: La
Comision actlia en virtud de las facultades que le otorgan tanto la Carta de la
OEA; como sus propios Estatuto y Reglamento, que le atribuyen jurisdiccion
sobre todos los Estados miembros de la Organizacion, los cuales supervisa
en virtud de la Declaracion Americana. También actiia de acuerdo con las
facultades especificas que le otorga la Convencion Americana respecto de
los Estados partes de esta. La Comision Interamericana estd compuesta por
siete miembros elegidos a titulo personal (arts. 34 y 36(1)) cuyas funciones
principales son “promover el respeto por y la defensa de los derechos humanos”
mediante, entre otras cosas, (1) estimular la conciencia de los derechos humanos
en los pueblos de América; (2) formular recomendaciones, cuando lo estime
conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros; (3) preparar los estudios
e informes que considere convenientes para el desempefio de sus funciones;
(4) actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de su
autoridad bajo la Convencion (Art. 41(a), (b), (¢) y ()).

El Consejo de la OEA adopt6 el primer estatuto de la Comision en 1960°%, al
tenor del cual se estipula la competencia de esta para efectuar recomendaciones
a los gobiernos de los Estados parte para la adopcion de medidas progresivas
a favor de los derechos humanos en el marco de su legislacion interna. En su
primera sesion, la Comision interpretd esta disposicion como una autorizacion
para dirigir recomendaciones generales a estados en lo individual. Asi, la
Comision ha desarrollado hasta la fecha, lo que ha denominado “informes de
pais”y “visitas in loco”, en aquellos casos en que recibe informacion confiable
que sugiere que un determinado gobierno puede estar incurriendo en violaciones
a los derechos humanos en gran escala.

De acuerdo con la Convencion, “cualquier persona o grupo de personas, o
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados
miembros de la Organizacion [de Estados Americanos], puede presentar (...)
peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta Convencion
por un Estado parte” (Art. 44). Por otra parte, quejas de un Estado sobre otro
requieren una especifica declaracion por virtud de la cual el Estado en cuestion
reconoce la competencia de la Comision para examinar comunicaciones
presentadas contra otros Estados Parte que han hecho la misma declaracion
(Art. 45(1) y (2)).

Con respecto a aquellos miembros de la OEA que no han ratificado la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Comision es competente
para recibir peticiones donde se aleguen violaciones de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?*

204 En 1979 se reformo ese estatuto para reflejar las diferentes competencias de la Comision, segiin se trate de todos los
Estados miembros de la OEA o bien de los Estados parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ver, por
ejemplo, Norris, The New Statute of the Inter-American Commission on Human Rights, 1, Human Rights Law Journal,
Pag 379 (1980).

205 Ver articulo 51 del Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, aprobado por la Comision en
su reunion 660, Sesion 49, sostenida el 8 de Abril de 1980, y modificado en su Sesion 70, en su reunion 938, sostenida el
29 de Junio de 1987, publicada en OEA doc. OEA/Ser.L/V/I1.82, doc. 6, rev. 1, Julio 1 de 1992, Documentos Bdsicos en
materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano.
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La admision de una peticion individual o de una comunicacion entre Estados
presentada a la Comision, estd sujeta a varios requisitos tales como la regla
del agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna (Art. 46(1)(a)); que
la peticidn o comunicacion sea presentada dentro del plazo de seis meses a
partir de que la presunta victima haya sido notificada de la decision definitiva;
y que la materia de la queja no esté pendiente en otro procedimiento de arreglo
internacional (Art. 46 (1)(b) y (c)). Las peticiones individuales deben, por
supuesto, contener informacion como el nombre, la direccion y firma de la
presunta victima o de su representante (Art. 46 (1)(d)). Laregla del agotamiento
de los recursos de la jurisdiccion interna no es, sin embargo, aplicable (a)
donde en la legislacion interna “no exista (...) el debido proceso legal para
la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados™; (b)
donde no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso
a los recursos de la jurisdiccion interna; y (c) donde ha existido “[un] retardo
injustificado en la decision sobre los mencionados recursos” (Art. 46 (2)).

Si una peticion o comunicacion no cumple con estas condiciones o si, por
ejemplo, “no expon[e] hechos que caractericen una violacion de los derechos
garantizados”, la Comision declara la respectiva peticion o comunicacion
inadmisible (Art. 47). De lo contrario, debe ser declarada admisible, lo que
significa que la Comision debe proceder a solicitar més informaciéon de las
partes para estar en capacidad de realizar un analisis de mayor profundidad
acerca de las quejas (Art. 48 (1)(a)). Puede también realizar una investigacion
en el lugar donde sucedieron los hechos y conocer argumentos orales,
adicionalmente a aquellos presentados en forma escrita (Art. 48(1)(d) y
(e)). En este punto, la Comision puede declarar la peticion o comunicacion
inadmisible o improcedente (Art. 48(1)(c)). Alternativamente, “se pondra a
disposicion de las partes interesadas, a fin de llegar a una solucion amistosa
del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en esta
Convencion” (Art. 48(1)(f)). Sino se llega a un acuerdo, la Comision “podra
emitir (...) su opinién y conclusiones”, y este informe serd entregado a los
Estados Parte, “los cuales no tienen la facultad de publicarlo” (Art. 50(1) y
(2)). Si después de un periodo determinado, el asunto no ha sido resuelto o
presentado a la Corte, la Comision puede emitir su opinion y conclusiones
sobre la cuestion sometida a su consideracion y puede, en aquellos casos en los
que el Estado afectado no ha tomado “las medidas que le competen”, decidir si
publica o no su informe (Art. 51).

Para los casos que se derivan de la aplicacion de la Convencion, la Comision
tiene competencia para someter casos al conocimiento de la Corte. Por el
contrario, para los casos de Estados que inicamente son miembros de la OEA
pero no han reconocido la competencia de la Corte, el sistema de peticion
individual est4 plagado por dos debilidades. La primera se refiere precisamente
a la falta de jurisdiccion contenciosa de la Corte para manejar esas peticiones.
Segundo, aunque la Comision transmite sus resoluciones en esos casos a la
Asamblea General de la OEA, este 6rgano ha mostrado poco interés por ellas.
Para mitigar en alguna medida estos problemas, la Comision instituyd un
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procedimiento de seguimiento de recomendaciones o resoluciones amistosas
(articulo 46 del Reglamento de la Comision).

Cabe llamar la atencion sobre las medidas cautelares, las cuales establecen un
procedimiento de accion urgente que se utiliza para salvaguardar los derechos
fundamentales de aquellas personas que se encuentran frente a un riesgo
inminente de sufrir un dafio irreparable. A través de las medidas urgentes, los
organos del sistema tienen la oportunidad de conocer y responder de manera
agil a situaciones criticas. La efectividad de dicha medida, sin embargo,
depende de la presentacion oportuna de una solicitud que relate la informacion
requerida y del adecuado seguimiento de las recomendaciones.

Este mecanismo especial de proteccion esta consagrado en el articulo 25 del
reglamento de la Comision, del que se desprenden los siguientes requisitos
para su otorgamiento: 1) que exista una situacion de gravedad y urgencia;
2) que dicha situacion pueda ocasionar un dafio irreparable a los derechos
fundamentales de una persona reconocidos en la Convencion Americana y/o en
la Declaracion Americana; y 3) que las alegaciones sean verosimiles. Se debe
tratar entonces, de una situacion en que los graves sucesos sean inmediatos o
inminentes, que estén dirigidos contra derechos fundamentales y que se puedan
evaluar como reales dichas amenazas u hostigamientos.

Ante la Corte, la Comision esta obligada a participar en todos los procedimientos
contenciosos (articulos 61 y 67).

Otro aspecto interesante de los poderes de la Comisidn, es su competencia
para solicitar opiniones consultivas a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Art. 64). La destacada Opinion Consultiva sobre el Habeas Corpus
bajo Suspension de Garantias fue elaborada por la Corte como consecuencia
de una solicitud de la Comision.

La competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: La Corte
esta conformada por siete jueces elegidos a titulo individual (Art. 52). Tiene
su secretariado en San José, Costa Rica. Antes de que la Corte pueda conocer
un caso, el procedimiento ante la Comision debe haber sido completado (Art.
61(2)).

“En casos de extrema gravedad y urgencia”, la Corte “podra tomar las medidas
provisionales que considere pertinentes”, y, bajo pedido de la Comision, puede
hacer lo mismo con respecto a casos que ain no estan bajo su conocimiento
(Art. 63(2)). Debe notarse que la Convencion Americana es el unico de los
principales tratados de derechos humanos que autoriza decretar medidas
cautelares.

La decision de la Corte es definitiva y los Estados Parte se comprometen a
cumplir con los términos de ésta “en todo caso en que sean Parte” (arts. 67 y

68(1)).
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Aunque la Convencion estipula que solo los Estados parte y la Comision
pueden someter un caso a la Corte (articulo 61(1)), el reglamento de esta Gltima
le garantiza la participacion en el proceso a los individuos peticionarios.

Una vez que el caso se ha referido a la Corte, esta tiene el poder para revisar
por completo los hallazgos de hecho y de derecho que hubiera efectuado la
Comision.?* Cuando la Comision presenta un caso ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, notifica al denunciante, quien tiene la oportunidad de
solicitar las medidas necesarias, incluyendo precauciones para los testigos y
protecciones para la evidencia. Los procesos son tanto orales como escritos.
Normalmente, las audiencias son abiertas al publico pero la Corte puede decidir
cerrarlas. Las deliberaciones de la Corte siempre son secretas y confidenciales;
pero sus sentencias y opiniones son publicadas.

De conformidad con el articulo 63 de la Convencion, el fallo dispondra, si ello
fuera procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion
que ha configurado la vulneracion de esos derechos, y si fuere el caso, el pago
de una justa indemnizacion. Asimismo, el articulo 68(2) dispone que la parte
del fallo que disponga indemnizaciéon compensatoria se podrd ejecutar en
el respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de
sentencias contra el Estado. La indemnizacién es, de acuerdo con lo anterior,
el sistema para que la proteccion de los derechos humanos no se limite a una
mera condena moral y es también lo que distingue a la Convencion Americana
de la Europea, que carece de una disposicion similar.

La Corte también tiene competencia para emitir Opiniones Consultivas, al
tenor del articulo 64, acerca de la interpretacion no sélo de la Convencion,
sino también acerca de cualquier otro tratado que se refiera a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados americanos®’. Su emision puede ser
solicitada por la Comision, los estados miembros, o bien, cualquiera de los
otros organos de la OEA (el Consejo Permanente, la Asamblea General, etc.)

El procedimiento de cumplimiento que establece el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales difiere
de los procedimientos establecidos en la Convencidn, en el sentido de que en aquel,
los Estados Parte tinicamente se comprometen a “presentar (...) informes periddicos
respecto de las medidas progresivas que hayan adoptado para asegurar el debido
respeto de los derechos ahi consagrados” (Art. 19(1) del Protocolo). Unicamente
en relacion con el derecho a organizar y participar en sindicatos (Art. 8(a)) y con
el derecho a la educacion (Art. 13), en tanto la presunta violacion fuere “imputable
directamente” aun Estado Parte (Art. 19(6))*%, el Protocolo establece el procedimiento
de presentacion de quejas ante la Comision y la Corte,

206 Véase, por ejemplo, Buergenthal, Judicial Fact-Finding: The Inter-American Human Rights Court, en R. Lillich
(ed.), Fact- Finding before International Tribunals pp.263-264 (1992).

207 Los cuales comprenderian no solo aquellos en el seno del sistema interamericano, sino cualquier otro tratado que
se refiera al disfrute de los derechos humanos en un estado dentro de ese sistema. Ver, Opinién Consultiva OC-1/82, asi
como la OC-16/99.

208 Sin embargo, también se han presentado ante la Comision casos relativos a otros derechos economicos, sociales y
culturales, al amparo del articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Tanto la Comisién como la Corte han atendido un nimero considerable de
casos que se encuentran en sus informes anuales respectivos. El informe anual de
la Comision Interamericana también proporciona informacion importante sobre las
actividades generales de la Comision, que van mas alla del marco de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos es competente

para recibir peticiones relativas a la presunta violacion de derechos

humanos:

o de cualquier persona o grupo de personas, o cualquier entidad no
gubernamental reconocida Art. 44)

o de un Estado Parte contra otro Estado Parte, si esta competencia ha
sido reconocida (Art. 45)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es competente para
examinar casos presentados ante ella por los Estados Parte y por la
Comision, una vez que estos casos ya hayan sido considerados por la
Comision (Art. 61).

3. Otros tratados del sistema interamericano
de proteccion de derechos humanos y su
implementacién

3.1 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, 1985

La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, 1985,
entrd en vigor el 28 de Febrero de 1987*”, y para septiembre de 2010 contaba con
18 Estados Parte?!’.

3.1.1 El alcance de la Convencion

De acuerdo con la Convencion, “se entendera por tortura todo acto realizado
intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o
mentales, con fines de investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo
personal, como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera
también como tortura la aplicacion sobre una persona de métodos tendientes a anular la
personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque no causen
dolor fisico o angustia psiquica” (Art. 2).

209 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Republica niimero 64-86
210 OEA Serie de Tratados, No. 67; para el estado de ratificaciones ver http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-
51.html
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La Convencidn, mas adelante, define el campo personal de responsabilidad para
aquellos que cometan, instiguen o induzcan a la tortura o para aquellos que habiéndola
podido impedir, no lo hayan hecho (Art. 3). Como en el caso de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Tortura, “no se invocara ni admitird como justificacion del
delito de tortura la existencia de circunstancias tales como estado de guerra, amenaza
de guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocion o conflicto interior, suspension
de garantias constitucionales, la inestabilidad politica interna u otras emergencias o
calamidades publicas” (Art. 5). Ademads, no puede “la peligrosidad del detenido o
penado” justificar el recurrir a la tortura (Art. 5).

3.1.2 Obligaciones de los Estados Parte

La Convencion dispone que “los Estados Parte tomaran medidas efectivas
para prevenir y sancionar la tortura en el &mbito de su jurisdiccion” y “se aseguraran de
que todos los actos de tortura y los intentos de cometer tales actos constituyan delitos
conforme a su derecho penal” (Art. 6). La Convencion ademas contiene disposiciones,
entre otras cosas, en relacion con el adiestramiento de agentes de la policia (Art. 7),
investigaciones imparciales sobre presuntos actos de tortura (Art. 8), el deber de
establecer su jurisdiccion sobre el delito de tortura en ciertos casos (Art. 12), y la
extradicion (Arts. 13-14).

3.1.3 Mecanismo de implementacién

AdiferenciadelaConvencionde las Naciones Unidas y del Convenio Europeo,
la Convencion Interamericana no establece un mecanismo de implementacion
especifico. Sin embargo, segun el articulo 17, “[1Jos Estados Parte se comprometen a
informar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos acerca de las medidas
legislativas, judiciales, administrativas y de otro orden que hayan adoptado en aplicacion
de la presente Convencion”. Consecuentemente, la Comision “procurard analizar, en su
informe anual, la situacion que prevalezca en los Estados miembros de la Organizacion
de los Estados Americanos en lo que respecta a la prevencion y supresion de la tortura”
(Art. 17). De esta manera, la Convencion no prevé la posibilidad de que la Comision
realice investigaciones en un pais en donde tenga razones para creer que la tortura esta
siendo practicada. Sin embargo, la Comisioén puede continuar con la realizacion de tales
visitas, con el consentimiento del Estado involucrado, invocando el campo general de
competencia acordado bajo la Carta de la OEA.

Bajo la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, los Estados Parte deben tomar medidas efectivas para prevenir
vy sancionar la tortura dentro de su jurisdiccion.

Como esta confirmado por la Convencion, el derecho a no ser torturado
no puede ser suspendido y ninguna situacion de emergencia puede
Justificar actos de tortura.
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3.2 Convenciéon Interamericana sobre Desaparicién Forzada
de Personas, 1994

La Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas
fue adoptada por la Asamblea General de la OEA en 1994 y entr6 en vigor el 28 de
Marzo de 1996*'". Para septiembre de 2010, contaba con 14 Estados Parte*'”. Esta
Convencion fue elaborada como respuesta a la considerable ola de desapariciones
forzadas e involuntarias que ocurrieron en diferentes partes de las Américas durante
los afios setentas y ochentas, particularmente.

3.2.1 El ambito de la Convencion

Como esta definida en la Convencion, “se considera desaparicion forzada
la privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actuen
con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes” (Art. II).

3.2.2 Obligaciones de los Estados Parte

Los Estados Parte se comprometen, en particular, a no practicar, permitir o
tolerar las desapariciones forzadas de personas, ni siquiera en estados de emergencia o
suspension de garantias individuales; a sancionar dentro de su jurisdiccion a aquellas
personas que cometan o intenten cometer el delito de desapariciones forzadas de
personas; cooperar los unos con los otros para contribuir en la prevencion, sancion y
eliminacion de la desaparicion forzada de personas; y a adoptar medidas legislativas,
administrativas, y de otro caracter necesarias para cumplir con los compromisos
adquiridos en la Convencion (Art. I; para mayor informacion sobre el deber de
adoptar las medidas legislativas, ver también el Art. III).

La Convencion, mas adelante, regula el deber de establecer su jurisdiccion
sobre casos de desaparicion forzada de personas (Art. 1V), y dispone que esos
casos no pueden ser considerados delitos politicos para los efectos de extradicion
pero pueden ser delitos extraditables (Art. V). Ademas, “la accion penal derivada
de la desaparicion forzada de personas y la pena que se imponga judicialmente al
responsable de la misma no estaran sujetas a prescripcion”, a menos que exista una
norma de cardcter fundamental que prevenga la aplicacion de esta regla En éste
ultimo caso, sin embargo, el periodo de prescripcion debera ser igual al del delito mas
grave en la legislacion interna del Estado Parte (Art. VII). Muy significativamente,
presuntas personas responsables por actos que constituyan el delito de desapariciones
forzadas de personas “s6lo podran ser juzgados por las jurisdicciones de derecho
comun competentes en cada Estado, con exclusion de toda jurisdiccion especial, en
particular la militar” (Art. IX; énfasis agregado).

211 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Republica nimero 18-96
212 Ver: http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-60.html
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Como en el caso de las convenciones sobre tortura, circunstancias
excepcionales tales como el estado de guerra u otra emergencia publica no pueden
ser invocadas para justificar la desaparicion forzada de personas. En esos casos, “el
derecho a procedimientos o recursos judiciales rapidos y eficaces se conservara como
medio para determinar el paradero de las personas privadas de libertad o su estado
de salud o para individualizar a la autoridad que orden¢ la privacion de libertad o la
hizo efectiva”. En conexion con estos procedimientos, “las autoridades judiciales
competentes tendran libre e inmediato acceso a todo centro de detencion y a cada
una de sus dependencias, asi como a todo lugar donde haya motivos para creer que
se puede encontrar a la persona desaparecida, incluso lugares sujetos a la jurisdiccion
militar” (Art. X).

3.2.3 Mecanismo de implementacién

La Convencion dispone que “el tramite de las peticiones o comunicaciones
presentadas ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos en que se alegue
la desaparicion forzada de personas estara sujeto a los procedimientos establecidos
en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y en los Estatutos y
Reglamentos de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
incluso las normas relativas a medidas cautelares” (Art. XIII). Un procedimiento de
urgencia también se establece para los casos en los que la Comision Interamericana
de Derechos Humanos recibe una peticion o comunicacion relativa a una supuesta
desaparicion forzada, disponiendo que su Secretaria Ejecutiva, en forma urgente y
confidencial, se dirija al correspondiente gobierno solicitdindole la informacion sobre
el paradero de la persona presuntamente desaparecida (Art. XIV).

La Convencion Interamericana sobre Desapariciones Forzadas
de Personas es una reafirmacion de que la desaparicion forzada de
personas es un acto que viola el derecho internacional de los derechos
humanos.

La desaparicion forzada de personas no puede ser justificada bajo
ninguna circunstancia, ni siquiera en situaciones de emergencia.

Las personas acusadas de estar involucradas en la desaparicion
forzada de personas deben ser juzgadas con exclusividad por tribunales
ordinarios y no pueden ser juzgadas por jurisdicciones especiales.

3.3 Convencién Interamericana para Prevenir, Erradicar y
Sancionar la Violencia contra la Mujer, 1994

La Convencion Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la
Violencia contra la Mujer, también llamada “Convencion de Belém do Para”, fue
adoptada en 1994 por la Asamblea General de la OEA y entr6 en vigor el 5 de
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Marzo de 19952!%. Para septiembre de 2010, habia sido ratificada por 32 paises?'“.
Esta Convencion es el unico tratado internacional cuya intencion exclusiva es la
eliminacion de la violencia por razones de género.

3.3.1 El ambito de la Convencidén

Para los propositos de la Convencion, “debe entenderse por violencia contra
la mujer cualquier accion o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafo
o sufrimiento fisico, sexual o psicologico a la mujer, tanto en el ambito publico
como en el privado” (Art. 1). Como se establece mas adelante, por violencia contra
la mujer, se entenderd que se incluye la violencia fisica, sexual y psicoldgica, sin
importar si esa violencia ocurri6 dentro de la familia o unidad doméstica o dentro de
otra relacion interpersonal, en la comunidad, o si es perpetrada o condonada por el
Estado o sus agentes dondequiera que ocurra (Art. 2(a)-(c)). El ambito de aplicacion
es por lo tanto comprensivo y abarca todas las esferas de la sociedad, sean publicas
o privadas.

Mas alla, la Convencion enfatiza el derecho de la mujer al goce y proteccion
de todos sus derechos humanos contemplados en instrumentos regionales o
internacionales y los Estados Parte “reconocen que la violencia contra la mujer
impide y anula” el ejercicio de derechos civiles, politicos, economicos, sociales y
culturales (Arts. 4-5). Finalmente, la Convencion dispone que el derecho de cada
mujer a tener una vida libre de la violencia incluye, entre otros, el derecho a ser libre
de toda forma de discriminacion, asi como el derecho a ser valorada y educada libre
de patrones estereotipados de comportamiento (Art. 6).

3.3.2 Obligaciones de los Estados Parte

Los Estados Parte convienen, en particular “en adoptar, por todos los medios
apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas a prevenir, sancionar y erradicar”
(Art. 7), y también “en adoptar, en forma progresiva, medidas especificas”, tales
como programas para “concientizar al publico sobre los problemas relacionados con
la violencia contra la mujer”, “modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres” y “fomentar la educacion y capacitacion del personal en la
administracion de justicia, policial y demas funcionarios encargados de la aplicacion
de la ley” (Art. 8).

3.3.3 Mecanismo de implementacién

Los mecanismos de implementacion previstos por la Convencion son de tres
clases:

o El procedimiento de informacion: en primer lugar, los Estados Parte deben
incluir en sus informes nacionales a la Comision Interamericana de la Mujer,
entre otros aspectos, “informacion sobre las medidas adoptadas para prevenir

213 En Guatemala, Decreto del Congreso de la Reptblica numero 69-94
214 Ver: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-61.html
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y erradicar la violencia contra la mujer” y cualquier dificultad que hayan
observado con relacion a la aplicacion de estas medidas (Art. 10);

o Opiniones consultivas: los Estados Parte y la Comision Interamericana de
la Mujer pueden solicitarle a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Opiniones Consultivas sobre la interpretacion de la Convencién para Preventir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Art. 11); y finalmente,

o Peticiones Individuales: cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas de los Estados miembros de
la OEA “puede presentar a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion del articulo 7 de la
presente Convencion por un Estado Parte” de sus deberes de prevenir, sancionar

y erradicar la violencia contra la mujer tal como esta descrita en este articulo
(Art. 12).

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar
la Violencia contra la Mujer es el unico tratado internacional cuya
intencion exclusiva es la eliminacion de la violencia por razones de
género.

La Convencion cubre la violencia que ocurre en todas las esferas de la
sociedad, bien sea publica o privada.

El mecanismo de implementacion consiste en: (1) un procedimiento
de informacion a la Comision Interamericana de la Mujer; y (2)
la posibilidad de presentar peticiones individuales a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Tanto los Estados Parte como la Comision Interamericana de la Mujer
puede solicitar opiniones consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sobre la interpretacion de la Convencion.

3.4 Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad fue adoptada en la ciudad de
Guatemala, Guatemala, el 7 de junio de 1999, durante el XXIX Periodo Ordinario de
Sesiones de la Asamblea General de la OEA, y entr6 en vigencia el 14 de septiembre
de 2001. Para septiembre de 2010, contaba con 19 Estados Parte.
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3.4.1 El ambito de la Convencion

Basandose en una serie de estandares internacionales acerca de las personas con
discapacidad?®'®, esta Convencion, define como “discapacidad” a

“(...) una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o
temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la
vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social”
(articulo I).

Bajo la misma tdnica, este instrumento refiere que la “discriminacion
contra las personas con discapacidad” significa

“toda distincion, exclusion o restriccion basada en una discapacidad, antecedente
de discapacidad, consecuencia de discapacidad anterior o percepcion de una
discapacidad presente o pasada, que tenga el efecto o proposito de impedir
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las personas con
discapacidad, de sus derechos humanos y libertades fundamentales” (articulo

0.
3.4.2 Obligaciones de los Estados Parte

Al tenor de la Convencion, los Estados Parte se obligan, esencialmente, a la
prevencion y eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con
discapacidad y a propiciar su plena integracion en la sociedad. (articulo II). Para ello, se
propone la adopcion de las medidas de caracter legislativo, social, educativo, laboral o
de cualquier otra indole, necesarias para eliminar la discriminacion contra las personas
con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad (articulos IV y V).

3.4.3 Mecanismo de implementacién

La Convencion dispone la creacion de un Comité para la Eliminacion de Todas
las Formas para la Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, integrado
por un representante designado por cada Estado parte. Este Comité fue concebido
como el foro para examinar el progreso registrado en la aplicacion de la Convencion e
intercambiar experiencias entre los Estados parte.

215 Convenio sobre la Readaptacion Profesional y el Empleo de Personas Invalidas de la Organizacion Internacional del
Trabajo (Convenio 159); la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental (AG.26/2856, del 20 de diciembre de 1971); la
Declaracion de los Derechos de los Impedidos de las Naciones Unidas (Resolucion N° 3447 del 9 de diciembre de 1975); el
Programa de Accién Mundial para las Personas con Discapacidad, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(Resolucion 37/52, del 3 de diciembre de 1982); el Protocolo Adicional de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (1988); los Principios para la Pro-
teccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atencion de la Salud Mental (AG.46/119, del 17 de diciembre
de 1991); la Declaracién de Caracas de la Organizacién Panamericana de la Salud; la Resolucion sobre la Situacion de las
Personas con Discapacidad en el Continente Americano (AG/RES. 1249 (XXIII-O/93)); las Normas Uniformes sobre Igualdad
de Oportunidades para las Personas con Discapacidad (AG.48/96, del 20 de diciembre de 1993); la Declaracion de Managua,
de diciembre de 1993; la Declaracion de Viena y Programa de Accion aprobados por la Conferencia Mundial de las Naciones
Unidas sobre Derechos Humanos (157/93); la Resolucion sobre la Situacion de los Discapacitados en el Continente Americano
(AG/RES. 1356 (XXV-0/95)); y el Compromiso de Panama con las Personas con Discapacidad en el Continente Americano
(resolucion AG/RES. 1369 (XXVI-0/96)
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A través del mecanismo de presentacion de informes, el Comité recoge el
debate y la informacion sobre las medidas que los Estados parte hayan adoptado, los
progresos que hayan realizado en la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las personas con discapacidad, las circunstancias o dificultades que hayan tenido
con la implementacion de la Convencion, asi como las conclusiones, observaciones y
sugerencias generales del Comité para el cumplimiento progresivo de la misma. (articulo
VI).

La Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad tiene como
objetivo la prevencion y eliminacion de la discriminacion contra personas
con deficiencias fisicas, mentales o sensoriales.

A través de la presentacion de informes por los Estados parte, un Comité
vigila el cumplimiento e implementacion de medidas para propiciar la
incorporacion de las personas con discapacidad en la sociedad.

4. QObservaciones finales

Este capitulo ha proporcionado informacion basica sobre los derechos protegidos
por los principales tratados existentes en el Sistema Interamericano, asi como una
introduccion general sobre los mecanismos de monitoreo regionales. Estos tratados
han contribuido a alcanzar cambios importantes en las leyes de varios paises. Ademads,
a la luz del gran nimero de Estados que los han ratificado y que se han adherido a
ellos, han cobrado particular importancia para el trabajo de jueces, fiscales y abogados,
quienes han tenido que aplicarlos en el ejercicio de sus deberes profesionales. Varias
de las disposiciones de los tratados generales han sido interpretadas extensivamente,
entre otros aspectos, en relacion con la administracion de justicia y el tratamiento de
personas privadas de su libertad; y esta jurisprudencia constituye una fuente importante
de informacion y guia para jueces y abogados.
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Capitulo 4
Independencia e imparcialidad de
jueces, fiscales y abogados

Objetivos de aprendizaje

Consolidar el conocimientoy la comprension sobre la importancia de la una judicatura independiente
e imparcial, de fiscales independientes e imparciales y de una abogacia independiente con el fin de
garantizar el Estado de Derecho y la efectiva proteccion de los derechos y libertades fundamentales
de la persona humana.

Familiarizar a los lectores con las normas internacionales y regionales existentes y con los
principios que requlan el funcionamiento de la judicatura, de los fiscales y abogados, incluyendo
la jurisprudencia relevante.

Prequntas

¢Como perciben ustedes, como jueces, fiscales y abogados, el principio de separacion de poderes?
¢Comose garantiza este principio en su pais?

¢Como se garantiza la independencia e imparcialidad de la judicatura en el pais el que usted [leva a
cabo su trabajo?

¢Como se garantiza la independencia de los abogados en el pais en el que usted [leva a cabo su
trabajo?

cAlguna vez ha experimentado alguna dificultad para cumplir con sus deberes profesionales de una
manera independiente e imparcial?

Si es ese el caso, ;cudles fueron esas dificultades y como las resolvio?

Mas especificamente, ;alguna vez se ha visto usted, como juez, fiscal o abogado, confrontado con
intentos de corromperlo?

De ser ast, ;c6mo abordo tales propuestas?

Para aquellas participantes que son juristas mugeres, ;han experimentados ustedes, en el curso de su
trabajo, algunos problemas especificos, dificultades o acoso que puedan ser atribuibles a su género?
De ser asi, ;cémo confrontaron los problemas, dificultades, o acoso?

St ha tenido que lidiar con cualquiera de las situaciones anteriores, ;estaba usted al tanto de la
existencia de estdndares internacionales dirigidos al fortalecimiento del papel de la judicatura y de
la abogacia en general, que pudieron haber sido pertinentes para el fortalecimiento de su posicién de
cara al Ejecutivo, el Legislativo u otros grupos o personas actuando con o sin el consentimiento del
Estado?
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Instrumentos juridicos relevantes”'’

Instrumentos Universales

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 1945

seskoskoskock

Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura, 1985
Directrices sobre la Funcion de los Fiscales, 1990
Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados, 1990

Instrumentos Regionales

o Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969
Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos, 1981
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, 1950

1. Introduccién

Este capitulo tratard sobre dos de los pilares fundamentales de una sociedad
democratica respetuosa del Estado de Derecho y de la proteccion efectiva de los
derechos humanos, a saber, la independencia e imparcialidad de la judicatura y
de los fiscales, y la independencia de los abogados. Primero, se describira el papel
que juegan los jueces, fiscales y abogados a este respecto; y en segundo lugar, se
abordaran las diversas limitaciones legales a la habilidad de los jueces para ejercer
sus responsabilidades profesionales de una manera independiente e imparcial, asi
como las amenazas de facto en contra de esa habilidad. Finalmente, este capitulo
analizara los estandares internacionales existentes en relacion con el funcionamiento
de la profesion juridica, asi mismo, hara referencia a jurisprudencia seleccionada.

216 En adicion a estas fuentes legales vinculantes y no vinculantes, otros estandares éticos han sido adoptados por asocia-
ciones profesionales tales como asociaciones de jueces, de fiscales y de abogados. Tales estandares pueden proporcionar
orientacion util para los profesionales del derecho. Véase el Estatuto del Juez Iberoamericano, aprobado por la VI Cumbre
Iberoamericana de Presidentes de Cortes Supremas y Tribunales Supremos de Justicia, celebrada en Espafia, en mayo de
2001; el Estatuto Universal del Juez, aprobado por la Union Internacional de Magistrados, el 17 de noviembre de 1999; y
los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial, aprobados por el Grupo Judicial de Reforzamiento de la Integri-
dad Judicial, tal y como fue revisado en la Reunion en Mesa Redonda de Presidentes de Tribunales Superiores celebrada
en el Palacio de la Paz de La Haya, Paises Bajos, el 25 y 26 de noviembre de 2002.
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2. El papel de los jueces, fiscales y abogados en
la defensa del Estado de Derecho

En el Estado de derecho, el principio de una judicatura independiente
tiene su origen en la teoria de la separacion de los poderes. De conformidad
con esta teoria, el Ejecutivo, la Legislatura y el Poder Judicial forman tres ramas
separadas del gobierno, que constituyen un sistema de controles mutuos y balances
encaminados a la prevencion de abusos de poder en menoscabo de una sociedad
libre. Esta independencia significa que tanto la judicatura, como institucién, como
también los jueces individuales que deciden casos particulares, deben poder ejercer
sus funciones sin ser influenciados por el Ejecutivo, el Legislativo o cualquier otra
fuente inapropiada.

En ese sentido, tanto el Relator Especial de Naciones Unidas sobre
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias como el Relator Especial sobre la
independencia de jueces y abogados concluyeron que “la separacion de los poderes y
el respeto por el poder ejecutivo de esa separacion es una condicion sine qua non para
que pueda funcionar efectivamente un poder judicial independiente ¢ imparcial™?!”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso
del Tribunal Constitucional, dijo que “uno de los objetivos principales que tiene la
separacion de poderes publicos es la garantia de independencia de los jueces!.

Sélo una judicatura independiente puede impartir justicia imparcialmente
basandose en la ley, y de ese modo también proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales de la persona. Para que esta tarea esencial sea realizada
eficientemente, la sociedad debe tener plena confianza en la capacidad de la judicatura
para cumplir con sus funciones de manera independiente e imparcial. Si se mina esta
confianza, ni el poder judicial, como institucion, ni los jueces, a titulo individual,
podran llevar a cabo de manera integral esta importante tarea; o al menos, no sera
facil verlos actuando de esta manera®”.

En consecuencia, el principio de la independencia no fue formulado para
el beneficio personal de los propios jueces, sino que fue creado para proteger a
las personas contra los abusos del poder. Por lo tanto, los jueces no pueden, de
ninguna manera, actuar arbitrariamente decidiendo casos de acuerdo a sus propias
preferencias personales, sino que su deber es y sigue siendo, el de aplicar la ley.
En el campo de la proteccion a la persona, esto también significa que los jueces
tienen la responsabilidad de aplicar, siempre que sea pertinente, el derecho interno e
internacional de los derechos humanos.

217 Informe de los Relatores Especiales sobre la situacion de los derechos humanos en Nigeria, Documento de la ONU
E/CN.4/1997/62/Add.1. parr. 71.

218 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tribunal Constitucional (Peri), Fondo, Reparaciones y Costas,
31 de enero de 2001, Serie C No. 71.

219 En el fallo pronunciado en el caso De Cubber (1984), la Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo que en esta
materia, incluso las apariencias pueden revestir importancia e, invocando un viejo adagio inglés citado en el precedente
que establecio en el caso Delcourt (1970), recordd que justice must not only be done; it must also be seen to be done (la
justicia no debe solo hacerse, también deber verse que se hace).
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Un sistema juridico basado en el respeto al Estado de Derecho también
requiere fiscales fortalecidos, independientes e imparciales, dispuestos a investigar
resueltamente y a procesar presuntos crimenes cometidos contra seres humanos,
incluso si estos crimenes han sido cometidos por personas actuando como autoridades
del Estado.

Si los jueces y fiscales no cumplen plenamente sus papeles claves para el
mantenimiento de la justicia en la sociedad, existe un riesgo serio de que una cultura
de impunidad se arraigue, distanciando atin mas a la poblacion en general de las
autoridades. Si las personas tropiezan con problemas para recurrir a la justicia,
quizas se vean llevados a tomar la justicia por sus propias manos, resultando en un
mayor deterioro de la administracion de justicia y posiblemente, en nuevos brotes de
violencia®®.

Porultimo, el sistema juridico no estaria completo sin abogados independientes
que puedan ejercer su trabajo libremente y sin temor a represalias. En efecto, los
abogados independientes juegan un papel fundamental en la defensa de los derechos
humanos y las libertades individuales en todo momento, un papel que, junto con el
de los jueces y fiscales independientes e imparciales, es indispensable para garantizar
que el Estado de Derecho prevalezca y que los derechos humanos sean protegidos
eficazmente.

En este sentido, como ha sefalado el Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, hay una cercana relacion entre
el mayor o menor respeto por las garantias al debido proceso del articulo 10 de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la mayor o menor gravedad de
las violaciones conocidas®*!. Los derechos humanos y las libertades fundamentales
estan, en otras palabras, mejor salvaguardadas en la medida en que la judicatura y los
profesionales del derecho estén protegidos de la interferencia y la presion®?.

3. Desafios a la independencia e imparcialidad
de los profesionales del Derecho

A pesar de la necesidad de que los jueces, fiscales y abogados ejerzan sus
responsabilidades profesionales con verdadera independencia, se ha evidenciado que
con frecuencia son sujetos a presiones de diversos tipos dirigidas a comprometer su
capacidad para hacerlo.

Por ejemplo, si bien la forma en que los jueces son designados varia de pais
a pais, puede existir un peligro a su independencia en aquellos lugares en que son

220 Ver Pag. ej. NU doc. E/CN.4/2000/3, Informe de la Relatora Especial de la Comision de Derechos sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, parr. 87.

221 NU doc. E/CN.4/Sub.2/1993/25, Informe sobre la Independencia de la Judicatura y la Proteccion de los Abogados
en Ejercicio, parr.1.

222 Ibid., Loc. Cit.
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designados, exclusivamente, por el Ejecutivo o el Legislativo. Una amenaza adicional
a su independencia es planteada por la ausencia de estabilidad en el cargo, como se
presenta en paises en los que los jueces son empleados bajo contratos temporales.
Tal inseguridad puede hacer a los jueces mas susceptibles a injerencias externas
inapropiadas. La remuneracion inadecuada también puede constituir una amenaza a
la independencia de los jueces en tanto puede, por ejemplo, hacerles mas proclives a
la corrupcion.

Ademas, laindependenciade los jueces, fiscales y abogados es frecuentemente
amenazada por la negativa del Ejecutivo a permitirles organizarse libremente en
asociaciones profesionales. Por ejemplo, en los lugares en que el Ejecutivo extiende
licencias a los abogados y les obliga a ejercer su profesion como miembros de
organizaciones profesionales controladas por el Estado, los abogados no pueden
cumplir con su trabajo de manera independiente.

Sin embargo, jueces, fiscales y abogados también estan frecuentemente
sujetos a otros tipos de persecucion. Tales actos pueden incluir la critica ptblica ya
sea de parte del Ejecutivo o del Legislativo, dirigida a intimidar a los profesionales
del derecho, pero también toman a menudo la forma de detenciones arbitrarias y
amenazas directas a sus vidas, incluyendo asesinatos y desapariciones®?. En algunos
paises, el hecho de ser mujer y ejercer la abogacia agrava estas circunstancias. Debido
a su disposicion para adoptar la defensa de casos que implican el sensible tema de los
derechos de la mujer, estas abogadas enfrentan intimidacion y violencia, que algunas
veces puede, incluso, resultar en sus muertes.

Las amenazas y ataques a la independencia de jueces, fiscales y abogados no
solo son perpetrados por autoridades del Estado, sino que frecuentemente son también
efectuados por personas particulares, ya sea independientemente o en connivencia
con cuerpos tales como organizaciones criminales y carteles de la droga.

Claramente, a no ser que los jueces, fiscales y abogados puedan ejercer
sus deberes profesionales libre, independiente e imparcialmente, y a no ser
que el Ejecutivo y la Legislatura estén siempre preparados para garantizar esta
independencia, el Estado de Derecho sera lenta y continuamente vulnerado y con é€l,
la proteccion efectiva de los derechos humanos. Como puede verse, es la estructura
completa de un orden constitucional libre y democratico la que es sostenida por
una judicatura independiente e imparcial, fiscales independientes e imparciales y
abogados independientes.

223 Véase por ejemplo NU doc. E/CN.4/2000/61, Informe del Relator Especial sobre la independencia de magistrados y
abogados; y Attacks on Justice — The Harassment and Persecution of Judges and Lawyers (Centro por la Independencia
de Jueces y Abogados (CIJL)), Ginebra, 10" edn., Enero 1999-Febrero 2000.
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4. Derecho Internacional y la independencia e
imparcialidad de la judicatura

4.1 Derecho internacional aplicable

Todos los instrumentos generales de derechos humanos universales y
regionales garantizan el derecho a un juicio justo en los procesos de todas las ramas
del Derecho, ante una corte o tribunal independiente e imparcial. De esa cuenta, el
propdsito de estaseccion es el de analizar el significado de los términos “independiente”
e “imparcial” a la luz de la jurisprudencia de los 6rganos internacionales de vigilancia
competentes.

De los tratados mas importantes, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos dispone en su articulo 14(1) que “todas las personas son iguales ante
los tribunales y cortes de justicia” y afiade, que “foda persona tendra derecho a
ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus
derechos u obligaciones de caracter civil” (énfasis agregado). El Comité de Derechos
Humanos ha sostenido inequivocamente que “el derecho a ser juzgado por un
tribunal independiente e imparcial” es un “derecho absoluto que no puede ser
objeto de excepcion alguna”?** (énfasis agregado). Es por lo tanto, un derecho que
es aplicable en todas las circunstancias®? y a todos los tribunales, ya sean ordinarios
o especiales.

El articulo 8(1) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
estipula que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
deun plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter” (énfasis agregado).

Cabe aclarar que, si bien algunos paises pueden no haber ratificado atin o no
haberse adherido a estos tratados de derechos humanos, siguen estando vinculados por
las normas consuetudinarias del Derecho Internacional, asi como por los principios
generales del derecho, de los cuales hace parte el principio de una judicatura
independiente e imparcial. De este modo, también estan vinculados por los principios
fundamentales establecidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
dispone en su articulo 10 que “toda persona tiene derecho, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e

224 Comunicacion No. 263/1987, M. Gonzdlez del Rio c. Perui (observacion adoptada el 28 de Octubre de 1992), en UN
doc. GAOR, A/48/40 (vol. IT), Pag. 17, parr. 5.2.

225 “Solo un tribunal de derecho puede enjuiciar y condenar a una persona por un delito.” (Comité de Derechos Huma-
nos, Observacion General No. 29 — Estados de Emergencia (articulo 4), Documento de la ONU CCPR/C/21/Rev. 1/Add.
11, 31 de agosto de 2001. parr. 16).
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imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de
cualquier acusacion contra ella en materia penal”%.

4.2 Principios basicos relativos a la independencia de la
judicatura, 1985

En 1985, el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, adoptd los Principios Basicos relativos
a la Independencia de la Judicatura, que fueron subsecuentemente proclamados
unanimemente por la Asamblea General®?’. Estos principios pueden, por lo tanto, ser
descritos como una declaratoria de opiniones universalmente aceptadas sobre esta
cuestion por los Estados Miembros de las Naciones Unidas, y se han convertido en
un importante criterio para evaluar la independencia de la judicatura, al ser analizado
en el trabajo de los organos internacionales de vigilancia y de organizaciones no
gubernamentales (ONGs).

Estos principios se ocupan de los siguientes temas: (i) independencia de
la judicatura; (ii) libertad de expresion y asociacion; (iii) requisitos, seleccion y
preparacion; (iv) condiciones de servicio y permanencia en el puesto; (v) secreto
profesional e inmunidad; y (vi) disciplina, suspension y destitucion. Sin buscar
ser en ningun sentido exhaustivos, el presente capitulo tratard de algunas de las
cuestiones significativas que se relacionan con la independencia y la imparcialidad
de la judicatura.

4.3 Nociones de independencia e imparcialidad: vinculos y
diferencias basicas

Las nociones de “independencia” e “imparcialidad” estdn estrechamente
vinculadas y en algunos casos, los érganos internacionales de vigilancia los han
abordado de manera conjunta. Sin embargo, cada una tiene su propio significado.
Asi, el concepto de “independencia” se refiere a la autonomia de un determinado
juez o tribunal para decidir casos aplicando el derecho. Esta independencia engloba
al sistema judicial como institucion y también a cada juez en especifico. De este
modo, la “independencia” implica que ni el poder judicial ni los jueces que lo
conforman estan subordinados a los demés poderes. En contraste, el concepto de
“imparcialidad” judicial hace referencia a la disposicion de un juez o tribunal con
respecto a un caso y a las partes del mismo. Esta vision ha sido confirmada a nivel
internacional, de tal suerte que, el Comité de Derechos Humanos ha sostenido que la
nocion de “imparcialidad” en el articulo 14(1) supone que los jueces no deben tener
ideas preconcebidas en cuanto al asunto del que entienden y que no deben actuar de
manera que promuevan los intereses de una de las partes™%,

En cuanto a la Corte Europea de Derechos Humanos, ésta considera que la
nocion de imparcialidad contiene tanto un elemento subjetivo como uno objetivo: el

226 Ver secciones 2.4.2 y 2.4.3 del Capitulo I de este manual para una explicacion de las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos, derivadas del derecho consuetudinario y de los principios generales del derecho.

227 Véase resoluciones de la Asamblea General 40/32 del 29 de Noviembre de 1985 y 40/146 del 13 de diciembre de
1985.

228 Comunicacion No. 387/1989, Arvo O. Karttunen c. Finlandia (Observacion adoptada el 23 de Octubre de 1992), en
UN doc. GAOR, A/48/40 (vol. 1I), Pag. 121, parr. 7.2.
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tribunal no s6lo debe ser imparcial, en el sentido que ningiin miembro del tribunal
deberia sostener ninglin prejuicio personal o predisposicion, sino que también debe
ser imparcial desde un punto de vista objetivo, en tanto debe ofrecer garantias para
excluir cualquier duda legitima a este respecto®’. Por consiguiente, la Corte Europea
afiade al elemento mental y subjetivo de la predisposicion, el importante elemento de
la disponibilidad de garantias.

En su Informe sobre Terrovismo y Derechos Humanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos afirmo que:

“La imparcialidad de los tribunales debe ser evaluada desde una
perspectiva subjetiva y objetiva para garantizar la inexistencia de
un prejuicio real de parte del juez o el tribunal, asi como garantias
suficientes para evitar toda duda legitima en este sentido. Estos
requisitos, a su vez, exigen que el juez o el tribunal no abriguen sesgo
real alguno en un caso en particular y que el juez o el tribunal no
sean razonablemente percibidos como inclinados por un sesgo de este
tipo”*.

El poder judicial debe tener independencia como institucion y los
Jueces deben gozar individualmente de independencia personal dentro
del sistema judicial y en relacion con otras instituciones.

La imparcialidad de un tribunal puede definirse como la ausencia de
parcialidad, animosidad o simpatia hacia cualquiera de las partes. Los
tribunales deben ser imparciales y parecer imparciales. Por lo tanto,
los jueces tienen la obligacion de apartarse en los casos en los que haya
motivos suficientes para poner en duda su imparcialidad.

4.4 Nocién de independencia institucional

Lanocion de independencia institucional significa que la Judicatura tiene que
ser independiente de los otros Poderes del Estado. De acuerdo al Principio 1 de los
Principios Bésicos relativos a la Independencia de la Judicatura:

“La independencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y
proclamada por la Constitucion o la legislacion del pais. Todas las
instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y acataran la
independencia de la judicatura”.

Ademas, de acuerdo al Principio 7 de esos Principios Basicos:

“Cada Estado Miembro proporcionara recursos adecuados para que la
judicatura pueda desempenar debidamente sus funciones”.

229 Corte Europea de DH, Caso Daktaras c. Lituania, sentencia del 10 de Octubre de 2000, parr. 30; para el texto de la
Corte ver la pagina web de ésta: http://echr.coe.int. Traduccion libre de la version original en inglés.

230 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, Documento de la
OEA, OEA/Ser. L/V/IL.116. Doc. 5 rev. 1 corr., 22 de octubre de 2002, parr. 229.
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Con el fin de garantizar la verdadera independencia de la judicatura de las
otras dos ramas del Estado, es necesario que esta independencia sea garantizada,
preferiblemente por la Constitucion; o, en ausencia de esto, por otras disposiciones
legales.

4.4.1 Independencia respecto de cuestiones administrativas

Aunque el derecho internacional no proporciona detalles especificos acerca
de cémo ha de concretarse y ponerse en practica esta independencia institucional,
es claro que, como minimo, el Poder Judicial debe poder hacerse cargo de su propia
administracion y de los asuntos que tienen que ver con su operacion en general. Esto
incluye “la asignacién de casos a los jueces dentro del tribunal de que formen parte”,
una cuestion que, como dispone el Principio 14 de los Principios Basicos, “es asunto
interno de la administracion judicial”.

4.4.2 Independencia en materia financiera

Como se dispone en el ya citado Principio 7 de los Principios Bésicos, a
la judicatura se le deben garantizar, ademas, recursos suficientes para desempefiar
apropiadamente sus funciones. Sin fondos adecuados, la judicatura no solo sera
incapaz de llevar a cabo sus funciones eficazmente, sino que también puede hacerse
vulnerable a presiones externas indebidas y a la corrupcion. Ademas, logicamente ha
de haber algun grado de participacion judicial en la preparacion de los presupuestos
de los tribunales.

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos ha instado a los Estados,
en varias ocasiones, a proveer recursos suficientes al poder judicial como un medio

para asegurar su independencia®'.

Cabe indicar que, cuando se trata de asuntos administrativos y financieros,
la independencia puede no siempre ser total, dado que los tres organismos del
Estado, si bien en principio independientes los unos de los otros, también son por
naturaleza interdependientes entre si en algunos aspectos, por ejemplo, con respecto
a la asignacion de recursos. Mientras que esta tension inherente es, probablemente,
inevitable en un sistema basado en la separacion de poderes, es esencial que en
situaciones en las que, por ejemplo, el Parlamento controle el presupuesto de la
judicatura, dicho poder no sea usado para socavar el desempeno eficiente de ésta”?.

4.4.3 Independencia en la toma de decisiones

Como se desprende del Principio 1 de los Principios Basicos, los otros
poderes del Estado, y en general todas las instituciones gubernamentales y “de otra

29 6

indole”, “respetaran y acataran la independencia de la judicatura”.

231 Ver, por ejemplo, Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Republica Centroafricana, Documento
de la ONU CCPR/C/CAF/CO/2, parr. 16

232 Para una discusion de este asunto y otros, respecto al sistema de los Estados Unidos de América, ver Un Sistema
Judicial independiente, Informe de la Comision sobre Separacion de Poderes y la Independencia Judicial de la Barra
Americana de Abogados. en: http://www.abanet.org/govaftairs/judiciary/report.html.
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Esto significa, que es importante, que el Ejecutivo, el Legislativo, asi
como otras autoridades, tales como autoridades educativas, sociales, de policia
y de prisiones, respeten y acaten los fallos y decisiones de la judicatura, incluso
cuando no estén de acuerdo con ellas. Tal respeto por la autoridad judicial es
indispensable para el mantenimiento del Estado de Derecho, incluyendo el respeto
por los estandares de derechos humanos; y todas las ramas del Gobierno, asi
como instituciones del Estado, tienen el deber de prevenir cualquier amenaza o
vulneracion de la independencia de la judicatura.

La condicién de la independencia de la judicatura en la toma de decisiones
esta respaldada adicionalmente por el Principio 4 de los Principios Basicos, de
acuerdo con el cual:

“No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso
judicial, ni se someteran a revision las decisiones judiciales de los tribunales.
Este principio se aplicara sin menoscabo de la via de revision judicial ni de la
mitigacion o conmutacion de las penas impuestas por la judicatura efectuada
por las autoridades administrativas de conformidad con lo dispuesto en la
ley™3,

Cabe ilustrar este punto con lo dispuesto por la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso Findlay contra el Reino Unido, en el que el Tribunal record¢ el
principio de que las decisiones judiciales no deben ser modificadas por las autoridades
que no forman parte del poder judicial®*.

4.4.4 Competencia jurisdiccional

De acuerdo con el Principio 3 de los Principios Basicos, el poder decisorio
independiente de la judicatura también comprende que “sera competente en todas las
cuestiones de indole judicial y tendra autoridad exclusiva para decidir si una cuestion
que le haya sido sometida esta dentro de la competencia que le haya atribuido la
ley”3s,

Este principio de la autonomia judicial en la determinacion de asuntos
de competencia esta de hecho bien establecido tanto a niveles nacionales como
internacionales y también puede encontrase, por ejemplo, en el articulo 36(6) del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, y con respecto a la Corte Europea
de Derechos Humanos, en el articulo 32(2) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

233 La Recomendacion No. R (94) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la independencia, eficacia
y papel de los jueces, dispone que “las decisiones de los jueces no han de estar sujetas a ninguna revision por fuera de los
procedimiento de apelacion establecidos por la ley” (Principio 1.2.a.i), y que “con la excepcion de las decisiones de am-
nistia, perdon o similares, el Gobierno o la administracion no debe poder tomar ninguna decision que invalide decisiones
judiciales retroactivamente” (Principio 1.2.a.iv.)

234 Findlay c. Reino Unido, sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, del 25 de febrero de 1997, Serie
1997-1, parr.77.

235 Recomendacion No. R (94) 12 del Comité de Ministros del Consejo de Europa dispone que “ningtin 6rgano distinto a
los propios tribunales debe decidir sobre su propia competencia, tal como es definida por la ley” (Principio 1.2.a.iii).
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La nocion de independencia de la judicatura significa, en particular,
que:

La judicatura debe disfrutar de independencia institucional, en
tanto debe ser independiente de los otros organismos del Estado, a
saber, el Ejecutivo y el Parlamento
la judicatura debe ser independiente en lo que se refiere a asuntos
internos de administracion judicial, incluyendo la asignacion de
casos a jueces en el tribunal al que pertenecen,
la judicatura debe tener independencia en asuntos financieros
y tener suficientes recursos para llevar a cabo sus funciones
eficientemente;
la judicatura debe ser independiente en la toma de decisiones:
tanto el Gobierno como otras instituciones tienen el deber derespetar
v observar las decisiones pronunciadas por la Judicatura;
la judicatura debe tener competencia jurisdiccional, /o que
significa que tiene que existir autonomia judicial en la determinacion
de asuntos de competencia;
la judicatura tiene tanto el derecho como el deber de garantizar
procedimientos justos ante los tribunales y emitir decisiones
razonadas.

4.5 Nocién de independencia individual

No es solo la judicatura, per se, como una rama del Estado, la que debe
ser independiente del Ejecutivo y del Parlamento; cada juez en lo individual,
también tiene el derecho a gozar de independencia al llevar a cabo sus obligaciones
profesionales. Esta independencia no significa, por supuesto, que los jueces puedan
decidir casos con base en sus propios caprichos y preferencias: significa, como se
mostrard mas delante, que tienen tanto el derecho como la obligacion de decidir
los casos presentados ante ellos de conformidad con el derecho, libres de temor
a la critica personal o a represalias de cualquier tipo, incluso en situaciones en
las que estén obligados a proferir resoluciones en casos dificiles o delicados.
Desafortunadamente, no siempre se les permite a los jueces cumplir con su trabajo
bajo este espiritu de verdadera independencia, ya que en muchos paises sufren presion
indebida, que varia desde la critica personal inapropiada y el traslado o la destitucion,
hasta ataques violentos e incluso fatales a su persona.

De esta cuenta, varios organos de Naciones Unidas han exhortado a los
Estados en repetidas ocasiones a tomar las medidas necesarias para permitir que
los jueces desempefien sus funciones libremente. Por ejemplo, la extinta Comision
de derechos Humanos exhort6 a todos los gobiernos a que “respeten y defiendan la
independencia de los magistrados y abogados y, con este fin, adopten las medidas
legislativas, para el cumplimiento de la ley u otras medidas eficaces apropiadas que
les permitan desempefiar sus funciones profesionales sin ningun tipo de hostigamiento
o intimidacion”?,

236 Resolucion 2004/33 de la Comision de Derechos Humanos, parrafo dispositivo 7.
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La independencia individual del juez debe estar garantizada de varias
maneras, las mas importantes seran descritas mas adelante.

4.5.1 Nombramiento

El Derecho Internacional no proporciona detalles especificos acerca de
como deben ser nombrados los jueces, y los Principios Basicos son neutrales con
respecto al nombramiento o la eleccion de los jueces. Sin embargo, para garantizar la
independencia e imparcialidad del Poder Judicial, el Derecho Internacional si exige
que los Estados designen a los jueces mediante estrictos criterios de seleccion y de un
modo transparente. Asi, de acuerdo con el Principio 10 de los Principios Bésicos:

“Las personas seleccionadas para ocupar cargos judiciales seran personas
integras e idoneas y tendran la formacion o las calificaciones juridicas
apropiadas. Todo método utilizado para la seleccion de personal judicial
garantizara que éste no sea nombrado por motivos indebidos. En la
seleccion de los jueces, no se hara discriminacion alguna por motivo de raza,
color, sexo, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o condicion; el requisito de que los
postulantes a cargos judiciales sean nacionales del pais de que se trate no se
considerara discriminatorio” (énfasis agregado).

Este principio significa que, sin importar cudl sea el método de seleccion
de los jueces, los méritos académicos y profesionales de los candidatos, asi como
su idoneidad y su integridad personal deben constituir criterios para su seleccion.

ElRelator Especial de Naciones Unidas sobre la Independencia de Magistrados
y Abogados ha observado los procesos de seleccion de jueces en numerosos paises y
ha formulado recomendaciones a los Estados acerca de la objetividad y transparencia
que deben caracterizar dichos procesos. Por ejemplo, en el caso de Guatemala, durante
su visita en el afio 2009, el Relator Especial not6 que “La forma de designacion de los
magistrados da lugar a graves injerencias a la independencia del méximo 6rgano del
OJ [Organismo Judicial], en especial debido a la politizacion del proceso, determinada
por la participacion del Congreso y la falta de reglamentacion del funcionamiento de
las comisiones de postulacion®”’>*. Ademas, El Relator Especial constatd que “la
eleccion de los magistrados se basa mas en criterios subjetivos y en las inclinaciones
politicas de los candidatos, que en sus calidades y méritos™**.

En esa ocasion, el Relator Especial considerd que el procedimiento vigente
de designacion de los candidatos a ser magistrados de las altas cortes de Guatemala,
adolecia de graves vicios que facilitaban la seleccion de jueces por los motivos
indebidos. Ademas, recalco la necesidad de que los procesos de seleccion de jueces
cuenten con participacion ciudadana. Sobre ese procedimiento, indico que:

237 Las Comisiones de Postulacion son 6rganos temporales integrados por representantes de la academia, de los jueces y
de los abogados, con la sola finalidad de nominar candidatos para ocupar los cargos de magistrados de las mas altas cortes
del pais. Esta nota no es parte de la cita original.

238 Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, Leandro Des-
pouy, Mision a Guatemala, Documento A/HRC/11/41/Add.3, 1 de octubre de 2009, parr. 38.

239 Ibid.
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“(...) deberia ser modificado con miras a evitar su politizacion y a
impedir que factores externos intervengan. La seleccion y nombramiento
de los magistrados debera hacerse bajo un procedimiento transparente
que garantice su independencia e imparcialidad, basado en criterios
objetivos determinados claramente, basados en la idoneidad, probidad
y antecedentes académicos y profesionales de los candidatos®® (...) y
que ademas asegure una apropiada participacion de la ciudadania’™*!.

En la misma linea se ha pronunciado también el Consejo de Europa, al referir
que “todas las decisiones relacionadas con la carrera profesional de los jueces deben
estar basadas en criterios objetivos, y la seleccion y la carrera de los jueces deben
estar basadas en el mérito, teniendo en cuenta la calificacion, integridad, capacidad y
eficiencia”*. En esa linea, el Comité de Derechos Humanos también ha demandado
que “se establezcan procedimientos claros y transparentes para el proceso de
nombramiento y asignacion de los jueces, a fin de (...) salvaguardar la independencia
¢ imparcialidad del poder judicial”**.

En consecuencia, los jueces no pueden licitamente ser nombrados o elegidos
debido a las opiniones politicas que tengan o debido, por ejemplo, a que profesen
ciertas creencias religiosas. Tales nombramientos menoscabarian gravemente la
independencia, tanto del juez individual como del poder judicial y por lo tanto,
también socavarian la confianza publica en la administracion de justicia.

En varias oportunidades, el Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado
acerca del tema de la seleccion de jueces basada en sus creencias religiosas o su
filiacion politica. Asi, expresd preocupacion respecto a que tanto en apariencia,
como de hecho, la administracion de justicia en Sudan “no es verdaderamente
independiente (...) que los jueces pueden ser objeto de presiones por conducto de
una autoridad supervisora dominada por el Gobierno, y que poquisimos ciudadanos
no musulmanes y mujeres ocupan puestos dentro de la carrera judicial en todos
los niveles.” ?** Por lo tanto recomendd que se tomaran medidas para mejorar la
independencia y los conocimientos técnicos del personal judicial, en particular
mediante el nombramiento de jueces calificados, de sexo femenino o pertenecientes
a minorias. Ademas, el Comité de Derechos Humanos también recomendo a Bolivia
que el nombramiento de los jueces y magistrados se basara en su competencia y no
en su filiacion politica®®.

Con respecto a Zambia, el Comité de Derechos Humanos ha expresado
preocupacion sobre las propuestas hechas por el Comité de Reforma Constitucional
con respecto a el nombramiento de jueces de la Corte Suprema por el Presidente tras
su retiro y el despido de jueces de la Corte Suprema por el Presidente, sujeto solo a

240 Ibid, parr. 43.

241 Ibid (Mision de seguimiento), parr. 25.

242 Consejo de Europa, Recomendacion No. R (94) 12, Principio 1.2.c.

243 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Azerbaiyan, Documento de la ONU CCPR/CO/73/AZE,
parr. 14.

244 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Sudan, Documento de la ONU CCPR/C/79/Add.85, parr.
21

245 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Bolivia, Documento de la ONU CCPR/C/79/Add.74,
parr. 34.
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la ratificacion por la Asamblea Nacional sin ninguna salvaguarda o investigacion por
un tribunal judicial independiente. Concluyo que tales propuestas eran incompatibles
con la independencia de la judicatura y contrariaban el articulo 14 del Pacto®*.

En consecuencia, no se cumple con el articulo 14 del Pacto en los casos en
que los jueces son nombrados o despedidos por el Presidente sin que esas decisiones
hayan sido tomadas en consulta con alguna autoridad legal independiente, incluso
cuando las decisiones del Presidente deben ser ratificadas por el Parlamento.

Asimismo, con respecto a Eslovaquia el Comité ha notado con preocupacion
que las reglas en vigencia que gobiernan el nombramiento de jueces por el Gobierno
con laaprobacion del Parlamento, pueden tener un efecto negativo en la independencia
de la judicatura; y recomendd que se adopten medidas especificas como un asunto
prioritario garantizando la independencia de la judicatura y protegiendo a los jueces
de cualquier forma de influencia politica, mediante la adopcion de leyes que regulen
el nombramiento, la remuneracion, la estabilidad laboral, los despidos y discipline a
los miembros de la judicatura®’’.

En cuanto al cumplimiento del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en lo que respecta a la autoridad que nombra a los jueces, cabe
citar como ejemplo, lo dicho por el Comité de Derechos Humanos, al analizar el
informe presentado por Honduras, que expresé su preocupacion por “la falta de
establecimiento de un 6rgano independiente encargado de asegurar la independencia
del poder judicial y supervisar el nombramiento, promociéon y disciplina de la
profesion”?48,

De esa cuenta, los nombramientos de los jueces deben erigirse como
herramientas para la independencia y no pueden dejarse a la exclusiva discrecion
del Ejecutivo y la Legislatura.

Ante la eleccion de ciertos jueces en los Estados Unidos de América, mediante
voto popular, el Comité de Derechos Humanos expres6 su preocupacion por las
repercusiones que este sistema puede tener, en algunos Estados, sobre el respeto de
los derechos garantizados por el articulo 14, y acogio con satisfaccion los intentos
de varios Estados de adoptar un sistema de seleccion basado en el mérito. También
recomendo que se reconsidere el sistema vigente en varios Estados de nombrar a los
jueces mediante elecciones por voto popular, a fin de sustituirlo por un sistema de
nombramientos basados en el mérito y decididos por un 6rgano independiente®”.

Por consiguiente, la eleccion de jueces mediante voto popular no pareceria ser
compatible con la nocion de independencia como se establece en el articulo 14%%°.

246 NU doc. GAOR/51/40, parr. 202.

247 NU doc. GAOR, A/52/40 (vol. II), parr. 379.

248 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Honduras, Documento de la ONU CCPR/C/HND/CO/1,
parr. 16.

249 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Estados Unidos de América, Documento de la ONU
CCPR/C/79/Add.50; A/50/40, parr. 266-304, parr. 288 y 301. Ver también Observaciones Finales del Comité de Derechos
Humanos: Armenia, Documento de la ONU CCPR/C/79/Add.100. parr. 8.

250 El Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la independencia de jueces y abogados ha enfatizado la importan-
cia de adherir a los criterios objetivos indicados en el Principio 10 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas en
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En el caso del Tribunal Constitucional, la Corte Interamericana sostuvo que la
independencia de cualquier juez presupone “un adecuado proceso de nombramiento”,
“con una duracion establecida en el cargo” y “con una garantia contra presiones
externas”?!,

4.5.2 Estabilidad laboral

A no ser que los jueces tengan alguna garantia de estabilidad laboral a largo
plazo, existe un riesgo serio de que su independencia se comprometa, ya que pueden
ser mas vulnerables a una influencia inapropiada en la toma de decisiones. Por ello,
el Principio 11 de los Principios Basicos estipula que:

“La ley garantizara la permanencia en el cargo de los jueces por los periodos
establecidos, su independencia y su seguridad, asi como una remuneracion,
pensiones y condiciones de servicio y de jubilacién adecuadas”.

El Principio 12 ademas especifica que:

“Se garantizara la inamovilidad de los jueces, tanto de los nombrados
mediante decision administrativa como de los elegidos, hasta que cumplan
la edad para la jubilacion forzosa o expire el periodo para el que hayan sido
nombrados o elegidos, cuando existan normas al respecto” >,

En consecuencia, seria contrario a los Principios 11 y 12 el nombrar o elegir
jueces sin garantia alguna de estabilidad laboral o sélo por un breve periodo de
tiempo garantizado en el cargo®>. Es mediante la garantia de un mandato estable
y duradero a los jueces que se maximizan la independencia de los mismos y la
confianza publica en la judicatura.

Resulta ilustrativo, en este punto, el analisis efectuado por el Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, Param
Cumaraswamy, sobre el caso de Guatemala:

“Un periodo fijo de cinco afos con la posibilidad de reeleccion, como
disponen los articulos 208 y 215 de la Constitucion, no proporciona la
seguridad necesaria en el cargo y podria ser incompatible con los principios
de independencia judicial previstos en el articulo 203 de la misma

conexion con la eleccion y el nombramiento de los jueces; ver, Pag. ej. NU doc. E/CN.4/2000/61/Add.1, Informe del
Relator Especial sobre la independencia de jueces y abogados, Adenda: Informe sobre la Mision a Guatemala, parrs.
60-64. Acerca de la preocupacion sobre los riesgos que la eleccion de jueces, y, en particular la re-eleccion, plantea a la
independencia de los jueces, véase The Rule of Law and Human Rights: Principles and Definitions (Ginebra, Comision
Internacional de Juristas, 1966), Pag. 30, para. 2. Sobre el uso de criterios objetivos en la seleccion de jueces, véase tam-
bién el Principio 1.2.c de la Recomendacion del Consejo de Europa No. R (94) 12 relativa a la independencia, eficiencia
y papel de los jueces. Para informacion general sobre los poderes judiciales Europeos, véase Judicial Organization in
Europe (2000), Strasbourg, Council of Europe Publication, 2000, 352.

251 Corte IDH, Caso Corte Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revorado Marsano c. Perii), sentencia del 31 de
Enero de 2001, Parr. 75, el texto de la sentencia puede consultarse en la pagina web de la Corte: http://www.corteidh.or.cr/
serie_c/C_71_ESPAG.html.

252 Recomendacion 1.3 del Consejo de Europa Recomendacion No. R (94) 12 es idéntica al Principio 12.

253 El Relator Especial sobre la independencia de jueces y abogados ha sostenido que si bien “las designaciones por plazo
fijo pueden no merecer reparo ni ser incompatibles con el principio de independencia judicial, un mandato de cinco afios
es demasiado breve para la estabilidad en el cargo”. En su opinion “un plazo razonable seria el de 10 afios”; NU doc. E/
CN.4/2000/61/Add.1, Informe sobre la Mision para Guatemala, parr. 169(c).
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Constitucion y el principio 12 de los Principios Basicos de las Naciones
Unidas sobre la Independencia de la Judicatura*,

En algunos paises los jueces estan obligados a pasar por un procedimiento
de recertificacion en ciertos intervalos, para que se les autorice continuar en el cargo.
Enfrentado con esta practica en Pert, el Comité de Derechos Humanos noté con
preocupacion que los jueces cesan en sus funciones al cabo de siete afios y requieren
una nueva certificacion para ser designados nuevamente. Considerd que esta
practica tiende a afectar la independencia del poder judicial en cuanto elimina la
inamovilidad en el cargo®®. Por consiguiente, el Comité recomendd al Gobierno
revisar el requisito de una doble certificacion de los jueces y que se sustituya por un
sistema de inamovilidad del cargo y supervision judicial independiente?.

La cuestion de la revision también se tratd con respecto a Lituania, y el Comité
expreso su preocupacion por que, aun cuando se han aprobado nuevas disposiciones
para garantizar la independencia del poder judicial, los jueces de los tribunales de
distrito siguen estando obligados a someterse a un examen organizado por el poder
ejecutivo al cabo de cinco afios de servicio, para poder obtener su nombramiento
permanente. En consecuencia, recomend6 que el examen se refiera unicamente a
la competencia judicial y esté a cargo de una entidad profesional independiente
exclusivamente®’.

De lo anterior se desprende que, en la opinion del Comité de Derechos
Humanos, la practica de rectificaciones o revisiones de los jueces por parte del
Ejecutivo es contraria al articulo 14(1) del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos.

4.5.3 Seguridad financiera

Los tratados internacionales y regionales no se refieren expresamente a la
cuestion de la seguridad financiera para la el poder judicial y para los jueces a titulo
individual, pero el Principio 11 de los Principios Basicos, citado anteriormente,
dispone que los jueces deben tener una remuneracién adecuada, asi como también
pensiones.

La cuestion de una remuneracion justa y adecuada es importante ya que
puede ayudar a atraer a personas cualificadas a los tribunales y también puede hacer
a los jueces, menos propensos a ceder a la tentacion de la corrupcion y a las indebidas
influencias politicas o de otro tipo. En algunos paises los salarios de los jueces estan
protegidos contra reducciones, aunque los incrementos pueden depender del Ejecutivo
y el Legislativo. Cuando el Ejecutivo y la Legislatura controlan los presupuestos
del poder judicial, puede existir una amenaza potencial a la independencia de ésta
ultima.

254 Informe del Relator Especial sobre la independencia de los jueces y abogados, Param Cumaraswamy, presentado de
conformidad con la resolucion de la Comision 1999/31, E/CN.4/2000/61/add.1, 6 de enero de 2000.

255 NU doc.GAOR, A/51/40, (vol. 1), parr. 352.

256 Ibid., parr. 364.

257 Véase NU doc. GAOR, A/53/40 (vol. 1), parr. 173.
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El Comité de Derechos Humanos ha expresado su preocupacion por la baja
remuneracion de los jueces y vinculd tal situacion a hechos de corrupcion®®. En el
caso del Congo, por ejemplo, se refiri6 a la “exigua remuneracion percibida por los
jueces y por la consiguiente corrupcion a la que frecuentemente da lugar”>°.

En el caso de Manitoba Provincial Judges Assn. c. Manitoba (Minister of
Justice), la Corte Suprema Canadiense tuvo que decidir en qué medida y cémo, la
garantia de la independencia judicial contenida reconocida en la Carta de Derechos
y Libertades Canadiense restringe la manera y el grado en que los gobiernos
provinciales y las legislaturas pueden reducir los salarios de los jueces de tribunales
provinciales*®, Como parte de su plan de reduccion del déficit presupuestal,
la Provincia de Manitoba habia promulgado la Ley de Reduccion del Pago en el
Sector Publico, mediante la cual se reducian los salarios de los jueces del Tribunal
Provincial, entre otros pagados por el erario publico en la provincia. Con ocasion
de estas reducciones en la remuneracion, numerosas personas acusadas cuestionaron
la constitucionalidad de sus procedimientos en el Tribunal Provincial, alegando que,
como resultado de las reducciones salariales, el tribunal habia perdido su estatus
de independencia e imparcialidad. La Corte Suprema concluy6 que las reducciones
salariales, como parte de una medida general de economia publica eran consistentes
con la Carta, ya que no habia evidencia alguna de que las reducciones fuesen
introducidas con el fin de influenciar o manipular la judicatura®'. Lo que si constituia
una violacion de la independencia judicial era la negativa del Gobierno de Manitoba
a suscribir una recomendacion conjunta al Comité de Compensacion Judicial, “a
menos que los jueces accediesen a renunciar a su impugnacion” a la ley mediante
la cual la reduccion salarial fue impuesta. La Corte considerd que de esta manera,
el Gobierno habia impuesto una presion econdmica sobre los jueces, a fin de que
resolvieran a favor de la constitucionalidad de los cambios salariales planeados?®®.
En su opinion, el componente de seguridad financiera de la independencia judicial
debe incluir una proteccion a la capacidad de los jueces para cuestionar la legislacion
que comprometa su propia independencia, libres de la percepcion de que el gobierno
podria penalizarlos financieramente por hacerlo®®.

4.5.4 Ascenso

Otro aspecto de la permanencia en el cargo, en el marco de la independencia
individual, se refiere a los factores que determinan los ascensos de los jueces. En este
caso, los criterios son similares a los que regulan la designacion, es decir, criterios
objetivos. De esa cuenta, el Principio 13 de los Principios Bésicos estipula que “el
sistema de ascensos de los jueces, cuando exista, se basara en factores objetivos,

258 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Kosovo (Servia), Documento de la ONU CCPR/C/UNK/
CO/1, parr. 20.

259 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Republica Democratica del Congo, Documento de la ONU
CCPR/C/COD/CO/3, parr. 21

260 (1997) 3 S.C.R. Manitoba Provincial Judges Assn. c¢. Manitoba (Minister of Judges) 3, en
http://www.lexum.umontreal.ca/csc-scc/en/pub/1997/vol3/html/1997scr3_0003.html en Pag. 5.

261 Ibid., Pag. 12.

262 Ibid., Loc. Cit. El Comité de Compensacion Judicial era un cuerpo creado por el Acta de la Corte Provincial con el
proposito de expedir reportes sobre los salarios de los jueces a la legislatura.

263 Ibid.
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especialmente en la capacidad profesional, la integridad y la experiencia”. De este
modo, factores inapropiados que no estén vinculados con los méritos profesionales de
los jueces no deben ser considerados para los propdsitos de ascenso®®. Tales factores
inapropiados pueden incluir, por ejemplo, posturas de discriminacion basada en el
género, la raza, o la etnia®®.

ElRelator Especial de Naciones Unidas sobre la Independencia de Magistrados
y Abogados ha reiterado que los ascensos deben basarse en criterios objetivos, al
margen de la arbitrariedad. Asi, por ejemplo, durante su visita a Guatemala, en el afio
2009, refirio que:

“En cuanto a la renovacion y los ascensos, a pesar de existir
evaluaciones [de desempefio profesional], éstas no constituyen un
criterio determinante en la obtencién de los mismos, puesto que
otorgarlos es una facultad discrecional de la [Corte Suprema de
Justicia]. El Relator Especial conoci6 casos en los que jueces a pesar
de haber aprobado las evaluaciones con los mejores resultados,
no fueron renovados en sus cargos o no obtuvieron la promocion
solicitada™?®,

4.5.5 Responsabilidad

A pesar de que la independencia de la judicatura es una garantia fundamental,
puede llegar a actuar como un escudo detras del cual los jueces pueden ocultar
posibles conductas poco éticas. En consecuencia, el Derecho Internacional exige la
existencia de normas que rijan la destitucion de un juez por motivos de conducta.

Es importante diferenciar entre la responsabilidad judicial por el desempefio
de las funciones como jueces, regida por normas claras y especificas de conducta, y
la responsabilidad por delitos comunes que podria llegar a cometer un juez y que no
estan relacionados con su funcion jurisdiccional, para los cuales las normas aplicables
son las mismas que para cualquier persona.

El principio fundamental en este tema es que los jueces solo pueden ser
destituidos por razones de notoria mala conducta, faltas disciplinarias, delitos, o
por incapacidad que los inhabilite para desempefiar sus funciones. Sumado a ello,
se establece que las destituciones s6lo pueden ser decretadas tras la celebracion de
un proceso justo. Es también imperativo que los jueces no estén sujetos a acciones
disciplinarias debido a oposiciones a las decisiones de fondo del caso o casos que
hayan decidido. Entonces, si bien no existe desacuerdo acerca de la necesidad de

264 La Recomendacion No. R (94) 12 del Consejo de Europa enfatiza que “todas las decisiones que tiene que ver con
la seleccion y la carrera de los jueces deben basarse en criterios objetivos” y que no sélo la seleccion de los jueces sino
también su carrera “debe estar basada en méritos, atendiendo a los titulos, integridad, habilidad y eficiencia”; ademas, las
decisiones con respecto a la carrera de los jueces deben ser independientes, tanto del Gobierno como de la administracion
(principio 1.2.c.).

265 Sobre la representacion de las minorias en la profesion legal en los Estados Unidos, véase el informe de la Comision
sobre Diversidad Etnica y Racial en la Profesion Legal de la Barra Americana de Abogados de la titulado Miles to Go
2000: Progress of Minorities in the Legal Profession. De acuerdo con este reporte, la representacion de las minorias en la
profesion legal es significativamente mas baja que en otras profesiones. Si bien esta principalmente dedicado a los aboga-
dos, el reporte también contiene una subseccion sobre la Judicatura; ver www.abanet.org/minorities.

266 Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, Leandro Des-
pouy, Mision a Guatemala, Documento A/HRC/11/41/Add.3, 1 de octubre de 2009, parr.52.
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que existan sistemas de disciplina judicial entre los jueces, si puede existir un debate
sobre como decidir sobre las posibles sanciones en los casos de mala conducta, quién
debe decidir, y cuales deberian ser las sanciones.

Los Estados tienen el deber de establecer causales de remocion claras y
procedimientos adecuados para ello. La decisioén con respecto a si el comportamiento
especifico constituye un motivo para destitucion debe ser tomada por un o6rgano
independiente e imparcial tras una audiencia justa.

En ese sentido, se trata el asunto de la disciplina, suspension y remocion de
los jueces en los Principios 17 al 20 de los Principios Basicos de las Naciones Unidas.
El Principio 17 estipula que “toda acusacion o queja formulada contra un juez por su
actuacion judicial y profesional se tramitara con prontitud e imparcialidad con arreglo
al procedimiento pertinente. El juez tendra derecho a ser oido imparcialmente. En esa
etapa inicial, el examen de la cuestion sera confidencial, a menos que el juez solicite
lo contrario”. El Principio 18 indica que “los jueces s6lo podran ser suspendidos o
separados de sus cargos por incapacidad o comportamiento que los inhabilite para
seguir desempefiando sus funciones”. Siguiendo esa linea, el Principio 19 dispone
que “todo procedimiento para la adopcion de medidas disciplinarias, la suspension
o la separacion del cargo se resolverd de acuerdo con las normas establecidas de
comportamiento judicial”. Finalmente, el Principio 20 estipula que “las decisiones
que se adopten en los procedimientos disciplinarios, de suspension o de separacion
del cargo estaran sujetas a una revision independiente. Podra no aplicarse este
principio a las decisiones del tribunal supremo y a las del 6rgano legislativo en los
procedimientos de recusacion o similares”.

El Comité de Derechos Humanos se ha referido a la destitucion de los
jueces en varias oportunidades, tanto en el contexto de las observaciones finales
a los informes de paises como en casos individuales. El Comité ha confirmado la
normativa internacional en lo relativo a la prohibicion de destituir jueces con base en
otros fundamentos aparte de su mala conducta o la incapacidad para continuar en el
cargo, asi como el requisito de un procedimiento justo.

De esa cuenta, con respecto a Bielorrusia, el Comité de Derechos Humanos
expresd su preocupacion respecto de la denuncia segun la cual el Presidente de
la Republica destituyé a dos magistrados aduciendo que en el ejercicio de sus
funciones judiciales éstos no impusieron y no recaudaron una multa impuesta por
el Ejecutivo®*’. Al Comité también le preocupaba que el Consejo Superior de la
Judicatura de Camboya no estuviese libre de la influencia del Gobierno y no hubiera
podido hasta ese momento hacer frente a las numerosas denuncias de incompetencia
judicial y de conducta inmoral. Dada su preocupacion adicional sobre el hecho de
que el Ministerio de Justicia expidiese circulares que eran vinculantes para los jueces,
el Comité recomendo6 al Estado Parte adoptar urgentemente medidas para fortalecer
su poder judicial y garantizar su independencia y garantizar que todas las denuncias
de corrupcion o de presiones indebidas fueran examinadas prontamente®®,

267 NU doc. GAOR, A/53/40 (vol. I), parr. 149.
268 NU doc. GAOR, A/54/40 (vol. I), parrs. 299-300.
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El caso del Tribunal Constitucional tratado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se refirié a la impugnacion y despido de tres jueces de los escafios
del Tribunal Constitucional de Peru en virtud de las decisiones legislativas del 28 de
mayo de 1997. Estas decisiones fueron consecuencia de un proceso complejo que
habiainiciado en 1992, cuando el presidente Fujimori disolvio, tanto el Congreso como
el Tribunal de Garantias Constitucionales. En 1996, el nuevo Tribunal Constitucional
fue llamado a examinar la constitucionalidad de una ley que interpretaba el articulo
112 de la Constitucion Peruana con respecto a las reelecciones presidenciales.
Después de que cinco de los siete miembros encontraran que la respectiva ley “no
era aplicable”, aiin cuando no la declararon inconstitucional, los magistrados que
formaban la mayoria fueron presuntamente sometidos a una campafia de presion,
intimidacion y acoso®”. Como lo sefial6 la Corte Interamericana, la destitucion de
los tres magistrados fue el resultado de la aplicacion de una sancion por parte del
poder legislativo dentro del marco de un “juicio politico””, y la Corte concluyd
unanimemente que los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos habian sido violados con relacion a los tres antiguos magistrados del
Tribunal Constitucional.

En cuanto al articulo 8 de la Convencion, éste habia sido violado puesto que
los procedimientos del juicio politico al que fueron sometidos los tres magistrados no
aseguraban las garantias al debido proceso y ademas, porque en el caso especifico,
el Poder Legislativo no reuni6é las condiciones necesarias de independencia e
imparcialidad para conocer el juicio politico contra los magistrados®’'. Ahora,
respecto de la falta de imparcialidad, esta se debia, entre otras razones, al hecho
de que algunos de los 40 miembros del Congreso que habian suscrito una carta
dirigida al Tribunal Constitucional solicitindole pronunciarse sobre la cuestion de la
constitucionalidad de la ley relativa a las elecciones presidenciales; y, posteriormente
participaron en las diversas comisiones y subcomisiones nombradas durante los
procedimientos del caso bajo estudio. Ademas, a algunos de esos miembros que
votaron sobre la destitucion de los magistrados les estaba, de hecho, expresamente
prohibido hacerlo sobre la base del Reglamento del Congreso?’?. Con relacion a
la violacion de las garantias al debido proceso, los tres magistrados en cuestion no
habian recibido informacion completa y oportuna sobre los cargos formulados en
su contra y se les limito el acceso al acervo probatorio. El plazo otorgado para la
preparacion de su defensa también fue extremadamente corto. Por tltimo, no se les
permitid contrainterrogar a los testigos cuyo testimonio fue la base para la decision
de los miembros del Congreso de iniciar los procedimientos de acusacion y concluir
con la destitucion de los tres magistrados®”.

En cuanto al derecho a la proteccion judicial, establecido en el articulo 25

269 Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional, Competencia, sentencia del 24 de Septiembre de 24, 1999, en OAS doc.
OEA/Ser.L/V/1I1.47, doc. 6, Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 1999, Pag. 374-378,
parr. 2.

270 Corte IDH, Caso Tribunal Constitucional (Aguirre Roca, Rey Terry y Revorado Marsano c. Perii), sentencia del 31
de Enero de 2001, Parr. 67; el texto de la decision puede ser consultado en la pagina web de la Corte: http://www.corteidh.
or.cr/casos.cfmPAG.

271 Ibid., parr. 84.

272 Ibid., parr. 78.

273 Ibid., parr. 83.
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de la Convencion Americana, se determino que este también fue violado. En efecto,
los tres magistrados habian presentado recursos de amparo contra las resoluciones de
destitucion, que fueron declarados improcedentes por la Corte Superior de Justicia
de Lima, confirmandolas?”*. De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el fracaso de estas acciones se debid a apreciaciones que no fueron
estrictamente juridicas. Se establecid por ejemplo, que los magistrados del Tribunal
Constitucional que conocieron de los recursos de amparo, eran las mismas personas
que participaron, o estuvieron de otra manera involucradas en los procedimientos de
acusacion ante el Congreso. En consecuencia, el Tribunal Constitucional no satisfizo
los criterios de la Corte Interamericana relacionados con la imparcialidad del juez.
Como consecuencia de esto, los recursos presentados por las presuntas victimas eran
incapaces de producir el efecto deseado y estaban condenados a fracasar, como en
efecto sucedio?”.

Un caso reciente ante el sistema interamericano de proteccion a los derechos
humanos, se refiere a Maria Cristina Reveron Trujillo, una jueza venezolana, quien fue
destituida de su cargo en el afio 2002; y, posteriormente, no fue restituida a pesar de
reconocerse la irregularidad. El Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela alegd que
no fue devuelta a su cargo bajo la “doctrina sobre el caracter de libre nombramiento
y remocion de los jueces ‘provisorios’”. En el caso Reveron Trujillo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos desprende del principio de independencia
judicial, tres garantias, una de las cuales corresponde al principio de inamovilidad. A
su vez, a partir de este principio de inamovilidad, la Corte deriva tres garantias mas:

“De todo esto se puede concluir que la inamovilidad es una garantia
de la independencia judicial que a su vez estd compuesta por las
siguientes garantias: permanencia en el cargo, un proceso de ascensos
adecuado y no despido injustificado o libre remocion. Quiere decir esto
que si el Estado incumple una de estas garantias, afecta la inamovilidad
y, por tanto, no esta cumpliendo con su obligacion de garantizar la
independencia judicial?".

En relacion con el articulo 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, la Corte Interamericana, en el caso Reveron Trujillo, se refiere a las
caracteristicas que debe tener un recurso efectivo para el caso de la destitucion
arbitraria de los jueces titulares o provisorios:

“(...) La garantia de inamovilidad debe operar para permitir el reintegro
a la condicion de magistrado de quien fue arbitrariamente privado de
ella (...) de lo contrario los Estados podrian remover a los jueces e
intervenir de ese modo en el Poder Judicial sin mayores costos o control
(...) Por tanto, un recurso que declara la nulidad de una destitucion de
un juez por no haber sido ajustada a la ley debe llevar necesariamente
a la reincorporacion”".

274 1bid., parrs. 97 y 56.27.

275 Ibid., parr. 96.

276 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Reverdn Trujillo v. Venezuela, Sentencia (Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas), 30 de junio de 2009, parr. 79.

277 Ibid, parr. 81.
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Ademas, en este caso, la Corte Interamericana se preocupa de indicar qué
tipo de justificaciones podria esgrimir el Estado para restringir, legitimamente, el
derecho de un juez destituido arbitrariamente, a ser reintegrado en su cargo:

“La Corte considera que las razones que hubieran podido esgrimirse para
no haber reincorporado a la sefiora Reveron Trujillo tendrian que haber
sido idoneas para lograr una finalidad convencionalmente aceptable;
necesarias, es decir, que no existiera otro medio alternativo menos
lesivo, y proporcionales en sentido estricto. Ejemplos de justificaciones
(...) son: i) que no subsista el juzgado o tribunal para el cual prestaba
el servicio; ii) que el juzgado o tribunal para el cual prestaba servicio
esté integrado por jueces titulares nombrados conforme a la ley, y iii)
que el juez destituido haya perdido su capacidad fisica o mental para
desempeifiar el cargo, cuestiones que no fueron invocadas (...) en este
caso”?8,

Es de resaltar que, en el caso Reveron Trujillo, la Corte Interamericana
evidencia una interesante conexion entre una adecuada medida de reparacion frente
a la violacion alegada y la efectividad del recurso. Al respecto, sefiala que para
determinar si la victima contd o no con un recurso efectivo, habria que dilucidar si la
restitucion en el cargo era la medida necesaria para reparar cabalmente la destitucion
indebida sufrida por aquélla. La Corte concluye que un recurso que no posibilita la
reincorporacion de la victima en su cargo -como lo era el recurso de nulidad utilizado
en la especie- no podria ser considerado un recurso efectivo a la luz del articulo 25
de la Convencion Americana:

“Le corresponde entonces al Tribunal analizar, en primer lugar, si en
este caso la reincorporacion al cargo era la reparacion necesaria para
remediar la situacion de la sefiora Reveron Trujillo (...) De llegar a
una conclusion afirmativa respecto a esto, el Tribunal debera analizar
si los motivos sefialados (el proceso de reestructuracion judicial y la
condicion de jueza provisoria de la presunta victima) (...) eximian al
Estado de reincorporar a la sefiora Reveron Trujillo a su cargo y pagarle
los salarios dejados de percibir. En caso que se concluya que tales
motivos no dispensaban al Estado de proceder a la reincorporacion,
la consecuencia sera que el recurso no fue efectivo para solucionar la
situacion de la presunta victima’?".

Para resumir, puede hacerse la afirmacioén general de que, de conformidad
con el Derecho Internacional, a los jueces sometidos a procedimientos disciplinarios
se les debe garantizar el debido proceso ante un 6rgano competente, independiente
e imparcial que debe ser — o debe ser controlado por — una autoridad independiente
del Ejecutivo.

278 Tbid, parr. 124..
279 Tbid, parr. 62.
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4.5.6 Libertad de expresién y asociacién

Los derechos de los jueces a la libertad de expresion y asociacién son
esenciales en una sociedad democratica respetuosa del Estado de Derecho y los
derechos humanos. Para los jueces, estas libertades tienen una importancia adicional,
puesto que son ellos los garantes esenciales de los derechos humanos.

De esa cuenta, el Principio 8 de los Principios Basicos establece que:

“En consonancia con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y al
igual que los demas ciudadanos, los miembros de la judicatura gozaran de las
libertades de expresion, creencias, asociacion y reunion, con la salvedad de
que, en el ejercicio de esos derechos, los jueces se conduciran en todo momento
de manera que preserve la dignidad de sus funciones y la imparcialidad e
independencia de la judicatura”.

Siendo libres de formar asociaciones, los jueces pueden defender su

independencia y otros intereses profesionales de mejor manera®®.

La libertad de expresion también es vital para la funcion del juez. Como
garantes del estado de derechos y parte fundamental de la comunidad juridica, los
jueces deben participar en el debate de las reformas y otros asuntos juridicos. Sin
embargo, este derecho no es absoluto, puesto que el ejercicio irrestricto del derecho
a la libertad de expresion puede comprometer su independencia o su imparcialidad,
por ejemplo, si revelan informacion sobre un caso especifico a una de las partes o a
los medios.

4.5.7 Capacitacién y formacion

La capacitacion y la formacion continua de los jueces en materia de Derecho
de los derechos humanos, tanto en el nivel nacional como en el internacional, es
esencial para que el mismo se convierta en una realidad significativa a nivel nacional.
Sin tal formacion, la implementacion de la legislacion de derechos humanos seguira
siendo ilusoria. El Comité de Derechos Humanos ha enfatizado en varias ocasiones
la importancia de proporcionar entrenamiento en derechos humanos a los jueces, a
otros profesionales del derecho y a los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley?s!.

Asi, por ejemplo, el Comité, recomend6 a la Republica del Congo que
prestase particular atencion a la formacion de los jueces asi como al régimen para su
nombramiento y disciplina, a fin de protegerlos de presiones politicas, financieras y
de otro tipo, garantizar la estabilidad de su carrera y apoyarlos mejor para lograr que
la justicia sea pronta e imparcial. Por consiguiente, invit6 al Estado Parte a adoptar
medidas eficaces a tal efecto y a tomar las iniciativas apropiadas para velar por una

280 De manera laconica, la Recomendacion del Consejo de Europa No. R (94) 12 estipula en el Principio IV que los
jueces “deben ser libres de formar asociaciones que, ya sea solos o con otro cuerpo, tengan la tarea de salvaguardar su
independencia y proteger sus intereses”.

281 Ver respecto de Jamahiriya Arabe Libia, NU doc. GAOR, A/54/40 (vol. 1), Parr. 134; y respecto de Sudan, NU doc.
GAOR A/53/40 (vol. 1), parr. 132.
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formacion adecuada de un mayor nimero de jueces®®?.

Cabe destacar también que es la propia judicatura quienes también deben
ser responsables por la promocion de la formacion profesional y/o la capacitacion
pertinente (Principio 9 de los Principios Bésicos).

4.5.8 Seguridad frente a ataques a su vida e integridad personal

Una de las afrentas que puede sufrir la independencia personal de los jueces,
es la relativa a la presion que se ejerce en su contra cuando son victimas de ataques
a su vida e integridad personal, ya sea a través de amenazas e intimidaciones, o bien
mediante atentados violentos.

Sobre este tema, para el caso de Guatemala, el Relator Especial de Naciones
Unidas sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, expres6 que “En cuanto
a los jueces, por ejemplo, algunos de los que tienen proteccion asignada por el OJ
[Organismo Judicial], solo la tienen durante los horarios de oficina y el personal
asignado carece de capacitacion, lo que obliga a algunos jueces a pagar su proteccion
de su propio bolsillo” 2%, Asimismo, el Relator Especial constato que:

“(...) existe un patron de amenazas a los jueces que se ocupan de
casos en los que estan acusados miembros y ex miembros de las
Fuerzas Armadas, quienes ademas no reciben la proteccion adecuada.
Los jueces a cargo de casos de derechos humanos son frecuentemente
amenazados y atacados por los medios de comunicaciéon que son en
gran medida controlados por poderes paralelos. En otros casos, las
amenazas y hostigamientos provienen de miembros corruptos del
personal auxiliar del [Organismo Judicial]**.

4.5.9 El derecho y la obligacién de garantizar procedimientos judiciales
justos y emitir decisiones razonadas

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 10, consagra
el derecho de toda persona a “ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial”. Este derecho estd consagrado, ademas, en el articulo 14
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en el articulo 8 de
la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.

De ello se desprende que la independencia de un tribunal sea indispensable
para los procedimientos judiciales justos. Como lo establece el Principio 6 de los
Principios Bésicos:

“El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la
judicatura a garantizar que el procedimiento judicial se desarrolle conforme
a derecho, asi como el respeto de los derechos de las partes”.

282 NU doc.GAOR A/55/40 (vol. 1), parr. 280.

283 Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, Leandro Des-
pouy, Mision a Guatemala, Documento A/HRC/11/41/Add.3, 1 de octubre de 2009, parr. 80

284 Ibid., Loc. Cit.
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Esto significa que los jueces tienen la obligacion de decidir los casos que se les
presentan conforme al derecho, proteger los derechos individuales y las libertades y
respetar constantemente los diversos derechos procedimentales que existen en virtud
del derecho interno e internacional. Mas aln, esta importante tarea tiene que ser
cumplida sin ninguna intromisién inapropiada o injustificada en el proceso judicial
(Principio 4 de los Principios Basicos).

El Comité de Derechos Humanos expres6 su preocupacion de que la
nueva Judicatura en Camboya fuese susceptible a sobornos y presiones politicas
y de que estuviese buscando la opinion del Ministerio de Justicia en relacion con
la interpretacion de las leyes y que el Ministerio publicara circulares de obligado
cumplimiento para los jueces. En consecuencia, recomendd al Estado adoptar
urgentemente medidas para fortalecer su poder judicial y para velar por que todas las

denuncias de corrupcion o de presiones indebidas sean examinadas prontamente®®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos establecido en este tema,
en el caso de Lori Berenson que, “el debido proceso implica la intervencion de un
organo judicial independiente e imparcial, apto para determinar la legalidad de las
actuaciones que se cumplan dentro del estado de excepcion®e.

Debe indicarse también, en este punto, que es inherente a la nocion de un
tribunal competente, independiente e imparcial el que deba razonar sus decisiones.
Con respecto al articulo 6(1) del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos,
la Corte Europea sostuvo en este sentido en el caso de Higgins y Otros, que esta
obligacion no puede ser entendida como si se requiriese una respuesta detallada para
cada argumento, sino que el alcance que abarca este deber de dar razones puede
variar de acuerdo a la naturaleza de la decision y debe ser determinado a la luz
de las circunstancias del caso®®’. La Corte encontr6 una violacion del articulo 6(1)
cuando, a su juicio, el Tribunal de Casacion habia omitido dar explicaciones expresas
y especificas sobre una denuncia de que la Corte de Apelaciones no habia sido
imparcial®®,

El Comité de Derechos Humanos ha examinado numerosas casos en los
que los tribunales jamaiquinos han fallado en emitir juicios razonados, y por lo
tanto han evitado que las personas condenadas ejerzan eficazmente su derecho a
apelar. Sin embargo, en vez de examinar este asunto, dentro del marco de la nocién
de independencia e imparcialidad en el articulo 14(1) del Pacto, el Comité lo ha
considerado bajo el articulo 14(3)(c), que garantiza el derecho a “ser juzgado sin
dilaciones indebidas”, y el articulo 14(5), que salvaguarda el derecho a apelar en
casos penales®’.

285 NU doc.GAOR, A/54/40 (vol. I), parrs. 299 y 300.

286 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lori Berenson Mejia v Perti, Sentencia (Fondo, Reparaciones y
Costas), 25 de noviembre de 2004, parr. 144.

287 Corte Europea de DH, Caso Higgins y Otros c. Francia, sentencia del 19 de Febrero de 1998, Informes 1998-1, Pag.
60, parr. 42. Traduccion libre de la version original en inglés.

288 Ibid., Pag. 61, parr. 43.

289 Véase, por ejemplo, Comunicacion No. 283/1988, A. Little. c¢. Jamaica (Observacion adoptada el 1 de Noviembre de
1991, en UN doc. GAOR, A/47/40, Pag. 270, Parr. 9 leido en conjunto con Pag. 270, parr. 8.5 (violacion del articulo 14(5)
del Pacto; decision no razonada emitida por parte del Tribunal de Apelacion luego de mas de cinco afos con posterioridad
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En el caso Escher, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se refiere
al deber de motivar las resoluciones judiciales como una de las garantias judiciales
contenidas en el articulo 8 de la Convencion Americana y sefiala que el deber de
motivacion de las decisiones judiciales se analiza a la luz de las circunstancias
especificas de cada caso y de la naturaleza de la decision. En concordancia con ello, la
Corte sugiere ademas, que para cierta categoria de resoluciones judiciales, adoptadas
bajo determinadas circunstancias, el deber de motivacion se vuelve indispensable:

“(...) En los procedimientos cuya naturaleza juridica exija que la
decision sea emitida sin audiencia de la otra parte, la motivacion y
fundamentacion deben demostrar que han sido ponderados todos
los requisitos legales y demas elementos que justifican la concesion
o la negativa de la medida. De ese modo, el libre convencimiento
del juez debe ser ejercido respetandose las garantias adecuadas
y efectivas contra posibles ilegalidades y arbitrariedades en el
procedimiento en cuestion”?%,

La nocion de independencia de la Judicatura también significa
que:

®  [Losjueces en lo individual deben disfrutar de independencia en el
cumplimiento de sus deberes profesionales; asi como el derecho
y el deber de decidir los casos que se les presentan conforme a
derecho, libres de interferencia externa incluyendo amenazas o
represalias y criticas personales;

e [osjueces deben ser nombrados o elegidos exclusivamente con base

en sus cualificaciones profesionales y su integridad personal;

los jueces deben disfrutar de estabilidad laboral a largo plazo;

los jueces deben ser remunerados adecuadamente;

los ascensos de los jueces debe basarse en factores objetivos;

la cuestion de la responsabilidad de los jueces por comportamiento

profesional no ético debe ser tratada por un oérgano plenamente

independiente e imparcial garantizando el debido proceso legal.

4.6 Nocién de imparcialidad

Como se expuso previamente, el concepto de imparcialidad esta estrechamente
vinculado con el de independencia y algunas veces las dos nociones son consideradas
de manera conjunta. El derecho aun juicio justo exige que los jueces sean imparciales,
de lo que se deriva que estos no deben tener intereses en juego en un caso particular,
ni opiniones formadas con respecto a las partes.

al rechazo; y Comunicacion No. 377/1988, 4. Currie c. Jamaica (Observacion adoptada el 29 de marzo), en UN doc.
GAOR, A/49/49 (vol. 1), Pag. 77, parr. 13.5 (violacion de los articulos 14(3)(c) y (5) debido a que la Corte de Apelacion
nunca publico la sentencia después de trece afios de decidido el caso.

290 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Escher y otros v. Brasil, Sentencia (Interpretacion de la Sentencia
de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 20 de noviembre de 2009, parr. 139.
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El requerimiento de imparcialidad estd contenido en el articulo 14(1) del
Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, el articulo 7(1) de la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el articulo 8(1) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 6(1) del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Ademas, los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial,
adoptados por el Grupo Judicial sobre Fortalecimiento de la Integridad Judicial
y de los que la extinta Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
tom6 nota®!, incluyen a la imparcialidad como un o de los valores fundamentales
inherentes a la funcion judicial.

El Principio 2 de los Principios Basicos también especifica que:

“Losjuecesresolveran los asuntos que conozcan conimparcialidad, basandose
en los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin
influencias, alicientes, presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean
directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo”.

Deestacuenta, caberesaltar que el concepto de imparcialidad creala obligacion
correlativa para los jueces de no conocer aquellos casos en los que consideren que no
podran impartir justicia con imparcialidad. En estos casos, no deben esperar que las
partes del caso cuestionen su imparcialidad, sino que deberan declararse impedidos
para conocer de la causa y deberan abstenerse de actuar en el caso.

En el caso de Arvo O. Karttunen, el Comité de Derechos Humanos explico
que la imparcialidad del tribunal y la publicidad de las actuaciones son importantes
aspectos del derecho a un juicio justo en el sentido del articulo 14(1) del Pacto,
anadiendo que la nocidon de imparcialidad supone que los jueces no deben tener ideas
preconcebidas en cuanto al asunto de que entienden y que no deben actuar de manera
que promuevan los intereses de una de las partes®?. Especifico que, en los casos
en que la ley estipula los motivos para recusar a un juez, corresponde al tribunal
considerar ex oficio esos motivos y remplazar a los miembros del tribunal a los que
se haya recusado. Normalmente, no se puede considerar que un juicio viciado por la
participacion de un juez que, conforme a los estatutos internos, deberia haber sido
recusado, es un juicio justo o imparcial en el sentido del articulo 14*3. En este caso
particular, la Corte de Apelaciones de Finlandia habia considerado, solo sobre la base
de evidencia escrita, que la presencia de un juez lego no habia influido en el fallo del
Tribunal de Distrito, al tiempo que admiti6 que dicho juez evidentemente debia haber
sido recusado®®. El juez lego, presuntamente, habia hecho algunos comentarios
impropios durante el testimonio rendido por la esposa del autor, comentarios que,
como lo admitié el propio Gobierno, pudieron muy bien haber influido en la
obtencion de las pruebas y en la decision del tribunal®”®. El Comité concluyo6 que en
ausencia de procedimientos orales ante la Corte de Apelaciones, como tnico medio

291 Comision de Derechos Humanos, Resolucion 2003/43.

292 Comunicacion No. 387/1989, Arvo O. Karttunen c. Finlandia (Observacion adoptado del 23 de Octubre de 1992), en
NU doc. GAOR, A/48/40 (vol. II), Pag. 121, parr. 7.2.

293 1Ibid., Loc. Cit.

294 Ibid., Pag. 121, parr. 7.3.

295 Ibid., Pag. 117, parr. 2.3 y Pag. 120, parr. 6.3 leidos en conjunto.
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que le hubiera permitido determinar si el error de procedimiento habia influido
verdaderamente en el fallo del Tribunal de Distrito, habia ocurrido una violacion del
articulo 14

Ademas, el Comité de Derechos Humanos también ha sefialado que el derecho
a un tribunal imparcial esta intimamente vinculado con las garantias procesales
conferidas a la defensa. Por ello, en un caso, el Comité refirié que “un elemento
esencial de este derecho [a un tribunal imparcial] es que un acusado debe disponer
del tiempo y los medios adecuados para preparar su defensa™’.

Por su lado, la Corte Europea de Derechos Humanos ha determinado que
“cualquier juez con respecto a quien exista una razon legitima para dudar de su
imparcialidad debe retirarse del caso™%.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ha senialado que “la
imparcialidad supone que el juez no tiene opiniones preconcebidas sobre el caso sub
judice y, en particular, no presume la culpabilidad del acusado””. Bajo esa tonica,
en el caso Figueredo Planchart, la Comision identificd algunas indicaciones de
parcialidad, sefialando al respecto:

“A juicio de la Comision, las filtraciones a la prensa por parte de
los o6rganos encargados de administrar justicia en Venezuela antes
de que el imputado pueda ejercer su derecho a la defensa vician el
proceso gravemente y ponen en serias dudas la imparcialidad de las
autoridades judiciales. Estos hechos, sumados a las declaraciones de
algunos magistrados prejuzgando o adelantando juicio y calificando
al imputado como reo antes de la sentencia condenatoria, demuestran
la parcializacion de dicha autoridad judicial con una de las partes en
el proceso, que en este caso es el Estado, y la descalifica como juez
independiente e imparcial de acuerdo con los principios establecidos
por la Convencion Americana™®.

La nocion de imparcialidad de la judicatura es un aspecto esencial
del derecho a un juicio justo. Significa que todos los jueces implicados
deben actuar objetivamente y basar sus decisiones en los hechos
pertinentes y el derecho aplicable, sin predisposiciones personales o
ideas preconcebidas sobre el asunto y las personas involucradas y sin
promover los intereses de ninguna de las partes.

296 Ibid., Pag.120, parr. 7.3.

297 Comité de Derechos Humanos, Dictamen del 15 de julio de 1994 (Comunicacion 451/1991, Barry Stephen Harward
c. Noruega), Documento de la ONU CCPR/C/51/D/451/1991, parr. 9.4. Véase también Dictamen del 6 de noviembre de
1997 (Comunicacion 577/1994, Victor Alfredo Polay Campos c. Pert), doc. Cit. parr. 8.8, en la cual el Comité opind que
un “aspecto fundamental de un juicio justo de conformidad con el significado del articulo 14 del Pacto [es] el de que el
Tribunal deba tanto ser, como parecer ser independiente e imparcial”.

298 Indra c. Slovakia, sentencia de la Corte Europea de Derechos Humanos de 1 de febrero de 2005, Peticion 46845/99,
parr. 49.

299 Comision Interamericana de Derechos Humanos (1996), caso Martin de Mejia c. Peru, parr. 209.

300 Comision Interamericana de Derechos Humanos (2000), caso Figueredo Planchart, parr. 140.
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4.7 Tribunales militares y otras cortes y tribunales especiales

La creacion de tribunales militares o de otras cortes de jurisdiccion especial
frecuentemente da lugar a violaciones del derecho al debido proceso. Si bien los
tratados internacionales examinados en este Manual no distinguen expresamente
entre tribunales ordinarios y especiales, incluyendo los militares, el Comité de
Derechos Humanos, en su Observacion No. 32, dejé en claro que las disposiciones
del articulo 14 del Pacto “se aplican a todos los tribunales y cortes de justicia
comprendidos en el &mbito de ese articulo, sean ordinarios o especializados, civiles
o militares™!. Esto significa, por ejemplo, que tanto los tribunales militares como
otros tribunales especiales que juzgan a civiles deben cumplir con las condiciones
de independencia e imparcialidad. El Comité establecié que “Aunque el Pacto no
prohibe el enjuiciamiento de civiles por tribunales militares o especiales, esos juicios,
sin embargo, deben desarrollarse en condiciones que permitan la plena aplicacion de
las garantias previstas en el articulo 14, sin que dichas garantias puedan limitarse
o sean modificadas por la indole militar o especial del tribunal de que se trate. El
Comité observa también que el enjuiciamiento de civiles por tribunales militares
o especiales puede plantear problemas graves en cuanto a que la administracion de
justicia sea equitativa, imparcial e independiente. Por consiguiente, es importante
que se tomen todas las medidas posibles para velar por que tales juicios se desarrollen
en condiciones en que puedan observarse plenamente las garantias estipuladas en el
articulo 14. El enjuiciamiento de civiles por tribunales militares debe ser excepcional,
es decir, limitarse a los casos en que el Estado Parte pueda demostrar que el recurso
a dichos tribunales es necesario y esta justificado por motivos objetivos y serios, y
que, por la categoria especifica de los individuos y las infracciones de que se trata,
los tribunales civiles no estan en condiciones de llevar adelante esos procesos™ 3%,

En el caso de R. Espinoza de Polay, el Comité de Derechos Humanos
expreso, ademads, la opinion de que los tribunales especiales compuestos por jueces
anonimos, denominados “jueces sin rostro”, no son compatibles con el articulo 14,
porque no garantizan un aspecto fundamental de un juicio justo de conformidad con
el significado del articulo 14, a saber, que el tribunal deba tanto ser, como parecer
ser independiente e imparcial*®®. Afadié que, en el sistema de juicio con ‘jueces sin
rostro’, ni la independencia ni la imparcialidad de los jueces estan garantizadas, ya
que el tribunal, establecido ad hoc, puede estar compuesto por militares en servicio
activo®™,

Durante la consideracion de los informes periodicos de Pert, el Comité
también criticd severamente el sistema de enjuiciamiento a civiles por “jueces sin
rostro” en un tribunal militar, dado que era la misma fuerza militar la que detenia,

301 Véase: http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/S-gencom32.pdf

302 TIbid., Loc. Cit.

303 Comunicacion No. 577/1994, R. Espinoza de Polay c. Peri (Observacion adoptada el 6 de Noviembre de 1997), en
NU doc GAORA/53/40 (vol. 1), Pag. 42, Parr. 8.8. Ver también Comité de Derechos Humanos, Comunicacion 577/1994,
parr. 8.8; Comité de Derechos Humanos, Comunicacion 688/1996, parr. 10.5; Comité de Derechos Humanos, Comunica-
cion 678/1996, parr. 7.1, asi como el Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Independencia de Magis-
trados y Abogados, Param Cumaraswamy, Mision a Pera, Documento E/CN.4/1998/39/Add.1.

304 Ibid., Loc. Cit. En la opinion del Comité este sistema “tampoco garantiza el respeto a la presuncion de inocencia”
garantizada en el articulo14(2), Ibid. Ver también Comunicacion No. 688/1996, C. T. Arredondo c. Peru, (Observacion
adoptada el 27 Julio de 2000), en NU doc. GAOR, A/55/40 (vol. 1I) Pag. 60, parr. 10.5.
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formulaba cargos y juzgaba a las personas acusadas de terrorismo, sin que existiese
ninguna posibilidad de revision por un tribunal superior independiente e imparcial®®.
El Comité enfatizd que los procesos contra civiles deben llevarse a cabo en tribunales
civiles, integrados por jueces independientes ¢ imparciales®®. Posteriormente, en
el afio 2000, el Comité acogié con satisfaccion la abolicion de los tribunales “sin
rostro”, como se hubiere recomendado®”’.

En el caso de Colombia, el Comité de Derechos Humanos insistid, en el
afio 1997, “en que ese sistema de justicia, que permite la existencia de jueces sin
rostro y de testigos andnimos, no esta en consonancia con el articulo 14 del Pacto
[Internacional de Derechos Civiles y Politicos]%.

El Comité ademas expresoé su preocupacion porque el Gobierno de Nigeria no
haya derogado los decretos por los que se establecen tribunales especiales o se dejan
sin efecto las garantias constitucionales normales de los derechos fundamentales o
la jurisdiccion de los tribunales comunes®”. Enfatizé que deben derogarse todos los
decretos por los que se revocan o limitan las garantias de los derechos y las libertades
fundamentales, y que todos los tribunales y cortes deben cumplir con las normas de
juicio imparcial y las garantias de justicia prescritas en el articulo 14 del Pacto’!’.

De manera similar, el Comité ha observado con preocupacion que los tribunales
especiales en Irak pueden imponer la pena de muerte, atin cuando no respetan todas
las garantias procesales requeridas por el articulo 14 del Pacto, en particular el
derecho de apelacion. En este sentido, sefial6 al Estado Parte que los tribunales que
tengan competencia penal deberan estar constituidos por jueces independientes e
imparciales, de conformidad con el parrafo 1 del articulo 14 del Pacto; y, ademas, que
la competencia de estos tribunales debe estar claramente definida por la ley, ademas
de respetar todas las garantias procesales protegidas por el articulo 14, incluido el
derecho de apelacion®'!.

La cuestion de los tribunales militares también ha surgido con relacion a
Camerun. El Comité expresd preocupacion debido a la jurisdiccion de tribunales
militares sobre personas civiles y también por la extension de esa jurisdiccion a
delitos que no son per se de naturaleza militar, por ejemplo, todos los delitos en que
se utilicen armas de fuego. En consecuencia, el Comité recomendd que el Estado
Parte garantice que los tribunales militares s6lo juzguen las infracciones de caracter
militar cometidas por militares®'?.

Con respecto a Guatemala, el Comité not6 que la jurisdiccion amplia de los
tribunales militares para conocer de todos los casos relacionados con el enjuiciamiento
de personal militar y sus facultades de conocer causas competencia de los tribunales
comunes contribuye a la impunidad de que goza dicho personal e impide su castigo

305 NU doc.GAOR, A/51/40, Pag. 58, Parr. 350; ver también Pag. 64, parr. 363.

306 Ibid., Pag. 58, parr. 350.

307 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Peri, CCPR/CO/70/PER, 15 de noviembre de 2000.

308 Comité de Derechos Humanos, Observaciones Finales a Colombia, Documento ONU CCPR/C/79/Add. 76, 5 de
mayo de 1997.

309 Ibid., Pag. 46, parr. 278.

310 Ibid., Pag. 48, parr. 293.

311 NU doc. GAOR, A/53/40, Pag. 22, parr. 104.

312 NU doc. GAOR, A/55/40 (vol. 1), parrs. 215-216.
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por graves violaciones de los derechos humanos. En consecuencia, el Comité informo
al Estado Parte que debia enmendar la ley para limitar la jurisdiccion de los tribunales
militares al enjuiciamiento de personal militar acusado de delitos y faltas de caracter
exclusivamente militar®'?.

La misma recomendacion se hizo a Uzbekistan después de que el Comité
expresase preocupacion por la “jurisdiccion muy amplia” de los tribunales militares,
que no se limita a las causas civiles y penales que afectan a miembros de las fuerzas
armadas sino que también abarca las causas civiles y penales cuando, a juicio del
Ejecutivo, las circunstancias excepcionales que rodean a un caso determinado no
permiten la intervencion de los tribunales de jurisdiccion general®'.

Tras haber también considerado con preocupacion “la amplitud de la
jurisdiccion de los tribunales militares” en el Libano, el Comité recomendo al Estado
Parte revisar la jurisdiccion de los tribunales militares y traspasar a los tribunales
ordinarios la competencia de estos tribunales, en todas las causas relativas a civiles y
todos los casos de violacion de derechos humanos por miembros del ejército’’s.

En el caso Castillo Petruzzi y otros, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos encontrd que los tribunales militares que habian juzgado a las victimas
por los delitos de traicion no satisfacian los requerimientos inherentes a las garantias
de independencia e imparcialidad establecidas por el articulo 8.1 de la Convencién
Americana, como elementos esenciales del debido proceso legal’'®. En 1992, un
decreto ley peruano habia extendido la competencia de los tribunales militares para
juzgar civiles acusados de traicion a la patria en todo tiempo, mientras que previamente
solo se les permitia hacer esto cuando el pais estuviese en guerra declarada. Se
establecid la competencia investigadora de la DINCOTE, Oficina Nacional Contra
el Terrorismo, “y un proceso sumarisimo ‘en el teatro de operaciones”, de acuerdo
a lo estipulado por el Cddigo de Justicia Militar’>!’. Las partes pertinentes del
razonamiento de la Corte son las siguientes:

“128. (...) El traslado de competencias de la justicia comun a la
justicia militar y el consiguiente procesamiento de civiles por
el delito de traicion a la patria en este fuero, supone excluir al
juez natural para el conocimiento de estas causas. En efecto, la
jurisdiccion militar no es la naturalmente aplicable a civiles que
carecen de funciones militares y que por ello no pueden incurrir
en conductas contrarias a deberes funcionales de este caracter.

Cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto
que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho
al juez natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez,
encuéntrase intimamente ligado al propio derecho de acceso a
la justicia.

313 NU doc. GAOR, A/56/40 (vol. I), Pag. 92, parr. 20.

314 TIbid., Pag. 55, parr. 15.

315 NU doc. GAOR, A/52/40 (vol. I), Pag. 58, parr. 344.

316 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros c. Peru, sentencia del 30 de Mayo de 1999, en OAS doc. OEA/Ser.L/V/
1I1.47, doc. 6, Informe Anual Corte Interamericana de Derechos Humanos 1999, Apéndice 1X, Pag. 263, parr. 132.

317 Ibid., Pag. 262, parrs. 127-130
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129. Constituye un principio basico relativo a la independencia
de la judicatura que toda persona tiene derecho a ser juzgada por
tribunales de justicia ordinarios con arreglo a procedimientos
legalmente establecidos. El Estado no debe crear “tribunales
que no apliquen normas procesales debidamente establecidas
para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a los
tribunales ordinarios”.

“130. El juez encargado del conocimiento de una causa debe
ser competente, independiente e imparcial de acuerdo con el
articulo 8.1 de la Convencién Americana. En el caso en estudio,
las propias fuerzas armadas inmersas en el combate contra
los grupos insurgentes, son las encargadas del juzgamiento de
las personas vinculadas a dichos grupos. Este extremo mina
considerablemente la imparcialidad que debe tener el juzgador.
Por otra parte, de conformidad con la Ley Organica de la Justicia
Militar, el nombramiento de los miembros del Consejo Supremo
de Justicia Militar, maximo organo dentro de la justicia castrense,
es realizado por el Ministro del sector pertinente. Los miembros
del Consejo Supremo Militar son quienes, a su vez, determinan
los futuros ascensos, incentivos profesionales y asignacion de
funciones de sus inferiores. Esta constatacion pone en duda la
independencia de los jueces militares”.

Con respecto al hecho de que los jueces encargados del conocimiento fueran
“sin rostro” la Corte dijo, mas especificamente, que en tales casos se “determina la
imposibilidad para el procesado de conocer la identidad del juzgador y, por ende,
valorar su competencia”. Un problema adicional era “el hecho de que la ley prohibe
la recusacion de dichos jueces™ 3.

Finalmente, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
recomendado a todos los Estados miembros de la OEA:

“(...) tomar las medidas legislativas y de otro tipo, seglin el articulo 2 de la
Convencion Americana, para garantizar que los civiles acusados de delitos
penales de cualquier tipo sean juzgados por tribunales ordinarios que ofrezcan
todas las garantias esenciales de independencia e imparcialidad, y que la
jurisdiccion de los tribunales militares sea reducida a delitos estrictamente
militares™".

Las garantias del juicio justo o del debido proceso en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, incluyendo la condicion de
independencia e imparcialidad de la judicatura, aplican con pleno
vigor a los tribunales militares y otras cortes o tribunales especiales
también cuando juzgan civiles.

318 Ibid., Pag. 263, parr. 133. La Comision Interamericana de Derechos Humanos también ha criticado severamente el
uso de “jueces sin rostro” en Pert; ver OAS doc. OEA/Ser.L/V/11.95, doc. 7 rev., Informe Anual de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos 1996, pp. 736-737.

319 OAS doc. OEA/Ser.L/V/11.95, doc. 7 rev., Informe Anual de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1996,
parr. 761.
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5. Derecho Internacional y la independencia de
los fiscales

5.1 Independencia e imparcialidad

Si bien el derecho internacional no contiene una disposicion que garantice
la independencia institucional de los fiscales, los Estados si tienen la obligacion de
asegurar que estos puedan llevar a cabo sus funciones profesionales con imparcialidad
y objetividad. Aunque en algunos sistemas los fiscales son designados por el Poder
Ejecutivo o estan bajo un cierto nivel de dependencia de este, ello no excluye el
deber del Estado de proporcionar garantias para que los fiscales puedan realizar sus
investigaciones imparcial y objetivamente.

Sobre la independencia de los fiscales, al referirse a México, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos propuso que “El Ministerio Publico debe ser un
organo independiente del poder ejecutivo y gozar de las prerrogativas de inmovilidad
y demas garantias constitucionales reconocidas a los miembros del poder judicial’?°.
La Comision también refirid que el ejercicio adecuado de las funciones acusatorias
requiere “independencia y autonomia de las demas ramas del poder ptblico™?!.

5.2 Directrices sobre la funcion de los fiscales

Los fiscales desempefan una funcion crucial en la administracion de justicia.
Elrespeto alos derechos humanosy laplena vigencia del Estado de Derecho presupone
fiscales a cargo de investigar y acusar los delitos con independencia e imparcialidad.
Por ende, cada fiscal debe estar dotado de herramientas que le permitan cumplir sus
obligaciones profesionales de una manera independiente e imparcial.

En esa linea, la necesidad de autoridades fiscales fortalecidas, independientes
e imparciales para el efectivo mantenimiento del Estado de Derecho y de los
estandares de derechos humanos ya ha sido enfatizada en este capitulo. De aqui en
adelante, en esta seccion, se proporcionara una vision general de los contenidos de las
Directrices sobre la funcion de los Fiscales, adoptadas por el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente en
1990 “para asistir a los Estados Miembros en su funcion de garantizar y promover la
eficacia, imparcialidad y equidad de los fiscales en el procedimiento penal” (parrafo
final del preambulo).

Esas directrices proporcionan 24 lineamientos que comprenden las siguientes
cuestiones: calificaciones, seleccion y capacitacion; situacion y condiciones de
servicio; libertad de expresion y asociacion; funcion en los procedimientos penales;
facultades discrecionales; alternativas de enjuiciamiento; relaciones con otros

320 CIDH, Informe sobre la situacion de los Derechos Humanos en México, Documento de la OEA/Ser.L/V/I1.100, Doc.
7 rev. 1, parr. 372.
321 Ibid, parr. 381.
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organismos del gobierno o instituciones gubernamentales; actuaciones disciplinarias;
y observancia de las directrices.

Como se advierte en el quinto parrafo del preambulo de las Directrices,
leido al tenor del segundo parrafo del mismo, “los fiscales desempefian un papel
fundamental en la administracion de justicia, y (...) las normas que rigen el desempeno
de sus importantes funciones deben fomentar el respeto y el cumplimiento de (...)
los principios de la igualdad ante la ley, la presuncion de inocencia y el derecho de
toda persona a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente
e imparcial (...)” con el propdsito de “contribuir de esa manera a un sistema penal
justo y equitativo y a la proteccion eficaz de los ciudadanos contra la delincuencia”.

5.3 Calificaciones profesionales

Aungque las Directrices de Naciones Unidas sobre la funcion de los fiscales no
especifican un procedimiento a seguir para el nombramiento de fiscales, si contienen
reglas claras acerca de los criterios aceptables para ello. Asi, las directrices 1y 2
disponen respectivamente que “las personas designadas como fiscales seran personas
integras e idoneas, con formacién y calificaciones adecuadas”, y que los Estados
garantizaran que “los criterios de seleccion de los fiscales contengan salvaguardias
contra designaciones basadas en predilecciones o prejuicios” sobre varios motivos
mencionados, “con la excepcion de que no se considerara discriminatorio exigir que
el candidato que postule al cargo de fiscal sea nacional del pais”. Ademas, de acuerdo
con la Directriz 2(b), los Estados deben garantizar que “los fiscales tendran una
formacion y capacitacion adecuadas y seran conscientes de los ideales y obligaciones
éticas correspondientes a su cargo, de la proteccion que la Constitucion y las leyes
brindan a los derechos del sospechoso y de la victima, y de los derechos humanos
y libertades fundamentales reconocidos por el ordenamiento juridico nacional e
internacional”.

En el caso de Kosovo, el Comité de Derechos Humanos expresd su
preocupacion por “la ausencia de garantias adecuadas para la independencia de
los (...) fiscales internacionales” y por la “baja remuneracion de los (...) fiscales
locales”, y recomendd que la Mision de Naciones Unidas en Kosovo estableciera
procedimientos independientes para la contratacion, el nombramiento y el régimen
disciplinario de los (...) fiscales internacionales” y garantice “condiciones adecuadas
alos (...) fiscales locales para protegerlos contra la corrupcion’?2,

En el caso de Guatemala, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la
Independencia de Magistrados y Abogados, sefiald que “No existe una normativa que
establezca claramente los procedimientos de seleccion, promociéon y permanencia
en el MP [Ministerio Pablico]*. Ademas, agregd que “todo ello da espacio para
decisiones arbitrarias, en algunos casos motivadas por el favorecimiento al crimen
organizado™,

322 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Kosovo (Serbia), Documento de la ONU CCPR/C/UNK/
CO/1, parr. 20.

323 Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, Leandro Des-
pouy, Mision a Guatemala, Documento A/HRC/11/41/Add.3, 1 de octubre de 2009, parr. 62.

324 Ibid, parr. 63.
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Sobre este mismo pais, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos en Guatemala, también ha mostrado preocupacion
respecto de la apreciacion y valoracion de las calificaciones profesionales de los
fiscales. Asi, esa Oficina expres6 “su preocupacion ante el hecho de que la Comision
de Postulacion haya decidido integrar la nomina de candidatos al cago de Fiscal
General sin hacer publicas, expresas y claras las justificaciones por las cuales eligid
0 no a cada aspirante en correspondencia con el puntaje obtenido, incluyendo la
justificacion de la inclusion de candidatos con menores calificaciones y la exclusion
de candidatos con mayores calificaciones”*».

5.4 Situacién y condiciones de servicio

Mientras que los fiscales, “en su calidad de miembros esenciales de la
administracion de justicia, mantendran en todo momento el honor y la dignidad de
su profesion” (Directriz 3), los Estados, por su parte, “garantizaran que los fiscales
puedan ejercer sus funciones profesionales sin intimidacion, trabas, hostigamiento,
injerencias indebidas o riesgo injustificado de incurrir en responsabilidad civil, penal
o de otra indole” (Directriz 4). Ademads, “las autoridades proporcionaran proteccion
fisica a los fiscales y a sus familias en caso de que su seguridad personal se vea
amenazada como consecuencia del desempefio de sus funciones” (Directriz 5). Las
leyes, normas o reglamentaciones de conocimiento publico deberan, entre otros,
establecer “condiciones razonables de servicio, una remuneracion adecuada”, vy,
dondequiera que exista un sistema de ascenso, éste “se basara en factores objetivos,
especialmente en su idoneidad, capacidad, probidad y experiencia, y las decisiones
que se adopten al respecto se atendran a un procedimiento equitativo e imparcial”
(Directrices 6 'y 7).

Los Relatores Especiales de Naciones Unidas sobre tortura y ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, han recomendado, en lo que se refiere a
Colombia, que “Deberia brindarse una proteccion eficaz a todos los miembros del
poder judicial y del Ministerio Publico contra cualesquier amenazas de muerte
o atentados contra su integridad fisica, y deberian investigarse esas amenazas
y atentados con miras a determinar su origen e iniciar procedimientos penales o
disciplinarios, en su caso’*.

5.5 Libertad de expresién y asociacion

“Los fiscales, al igual que los demas ciudadanos, gozaran de libertad de
expresion, creencias, asociacion y reunion”, y, en particular, tienen “derecho a tomar
parte en debates publicos sobre cuestiones relativas a las leyes, la administracion
de justicia y el fomento y la proteccion de los derechos humanos y a adherirse a
organizaciones locales, nacionales o internacionales o constituirlas y a asistir a sus
reuniones, sin que sufran relegacion profesional por razon de sus actividades licitas
o de su calidad de miembros de organizaciones licitas.” Sin embargo, “en el ejercicio

325 Comunicado de prensa OACNUDH Guatemala, 23 de abril de 2010.

326 Informe conjunto del Relator Especial encargado de la cuestion de la tortura y del Relator Especial encargado de
la cuestion de las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias en su visita a Colombia, Documento de la ONU E/
CN.4/1995/111, parr. 117 (d).
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de esos derechos, los fiscales procederan siempre de conformidad con las leyes y los
principios y normas €ticas reconocidos en su profesion” (Directriz 8).

5.6 La funcién en los procedimientos penales

Como actores fundamentales en el sistema de justicia, a los fiscales se les
encomiendan una serie de funciones. En cuanto a su papel en los procedimientos
penales, se establece que “el cargo de fiscal estara estrictamente separado de las
funciones judiciales” (Directriz 10). Ademas, los fiscales:

“desempefiaran un papel activo en el procedimiento penal, incluida la
iniciacion del procedimiento y, cuando asi lo autorice la ley o se ajuste a la
practica local, en la investigacion de delitos, la supervision de la legalidad
de esas investigaciones, la supervision de la ejecucion de fallos judiciales
y el ejercicio de otras funciones como representantes del interés publico”
(Directriz 11).

Al igual que los jueces, los fiscales no pueden actuar de acuerdo a sus propias
preferencias sino que estan obligados por el deber de actuar “de conformidad con la

ley”y:

“deberan cumplir sus funciones con imparcialidad, firmeza y prontitud,
respetar y proteger la dignidad humana y defender los derechos humanos,
contribuyendo de esa manera a asegurar el debido proceso y el buen
funcionamiento del sistema de justicia penal” (Directriz 12).

Enelcumplimientodesusobligaciones,losfiscales,entre otros, “desempefiaran
sus funciones de manera imparcial y evitaran todo tipo de discriminacion politica,
social, religiosa, racial, cultural, sexual o de otra indole”, y:

“prestaran la debida atencion al enjuiciamiento de los funcionarios publicos
que hayan cometido delitos, especialmente en los casos de corrupcion,
abuso de poder, violaciones graves de derechos humanos y otros delitos
reconocidos por el derecho internacional y, cuando lo autoricen las leyes o se
ajuste a la practica local, a la investigacion de esos delitos” (Directriz 15).

Los fiscales tienen una obligacion especial con relacion a las “pruebas contra
sospechosos y sepan o tengan sospechas fundadas de que fueron obtenidas por
métodos ilicitos que constituyan una violacion grave de los derechos humanos del
sospechoso, especialmente torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
u otros abusos de los derechos humanos”. En situaciones de este tipo o bien “se
negaran a utilizar esas pruebas contra cualquier persona, salvo contra quienes hayan
empleado esos métodos, o lo informardn a los tribunales, y adoptaran todas las
medidas necesarias para asegurar que los responsables de la utilizacién de dichos
métodos comparezcan ante la justicia” (Directriz 16).

El Comité de Derechos Humanos expresd preocupacion con respecto a
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Francia debido a los procedimientos vigentes para investigar las violaciones de los
derechos humanos cometidas por la policia y también que los fiscales no aplicaran
o se resistieran a aplicar la ley relativa a la investigacion de las violaciones de los
derechos humanos cuando estan implicadas las fuerzas del orden publico, asi como
los retrasos y los procedimientos injustificadamente prolongados de investigacion y
enjuiciamiento en relacion con presuntas violaciones de los derechos humanos en
que estan involucrados miembros de esas fuerzas. Por lo tanto recomend6 que el
Estado Parte adoptara las medidas del caso para garantizar plenamente que todas las
investigaciones y procedimientos judiciales se realizaran en cabal cumplimiento de
las disposiciones de los articulos 2(3), 9 y 1 del Pacto®?’.

Por su parte, el Comité contra la Tortura considerd que un juez, al abstenerse
de continuar sus investigaciones, incumple el deber de imparcialidad que le impone
la obligacion de escuchar a los testigos de cargo y descargo; lo mismo se aplica al
Fiscal de la Republica que se abstuvo de presentar un recurso contra la decision de
archivar el caso®?.

5.7 Responsabilidad

Para aquellos casos en que los fiscales hubieren violado sus obligaciones
profesionales, la determinacion de su responsabilidad debera llevarse a cabo a través
de un procedimiento disciplinario justo.

Los procedimientos disciplinarios contra los fiscales en los que se alegue que
han “actuado claramente fuera del marco de las normas profesionales se sustanciaran
pronta e imparcialmente con arreglo al procedimiento pertinente” (Directriz 21). Las
regulaciones correspondientes deberan ser claras respecto a cuales actos se reputaran
como faltas y las sanciones correspondientes. Aunque las Directrices no se refieren
explicitamente a la incapacidad del fiscal para desempefiar sus funciones como uno
de los motivos que pueden dar lugar a la destitucion, esta implicito que ello también
constituye un fundamento para tal efecto.

Los fiscales “tendran derecho a una audiencia imparcial”’; y, al igual que en lo
que respecta a los jueces, “las decisiones estaran sometidas a revision independiente”.
Este requerimiento elimina la posibilidad de interferencia indebida por el Ejecutivo
y fortalece la independencia de los fiscales (Directriz 21).

327 NU doc.GAOR, A/52/40 (vol. 1), parr. 402.
328 Comité contra la Tortura, Dictamen de 10 de noviembre de 1999 (Comunicacion numero 60/1996, Khaled Ben
M’Barek c. Tinez), Documento de la ONU CAT/C/23/D/60/1996, parr. 11.10.
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Los fiscales realizan una funcion esencial en la administracion de
Jjusticia y deben estar estrictamente separados del Poder Judicial
v del Ejecutivo.

Particularmente, los fiscales deben:

ser capaces de efectuar sus deberes profesionales en los
procedimientos penales con seguridad, sin obstdaculos o acoso,
actuar objetiva e imparcialmente, respetar los principios de
igualdad ante la ley, la presuncion de inocencia y las garantias
del debido proceso;,

prestar la debida atencion a los abusos de derechos humanos
cometidos por funcionarios publicos, incluyendo funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley,

no usar evidencia obtenida a través de métodos ilicitos que
violen los derechos humanos (confesiones forzadas mediante
tortura, etc.).

6. El Derecho Internacional y la independencia
de los abogados

6.1 Derecho Internacional aplicable

Junto con jueces y fiscales imparciales e independientes, los abogados
coadyuvan al mantenimiento del Estado de Derecho en una sociedad democratica
y garantizan la eficiente proteccion de los derechos humanos. Como se establece
en el parrafo noveno del predmbulo de los Principios Basicos sobre la Funcion de
los Abogados, aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente en 1990:

“(...) la proteccion apropiada de los derechos humanos y las libertades
fundamentales que toda persona puede invocar, ya sean econdmicos,
sociales y culturales o civiles y politicos, requiere que todas las personas
tengan acceso efectivo a servicios juridicos prestados por una abogacia
independiente”.

De esa cuenta, cabe recordar que el derecho a ser asistido por un abogado,
incluso cuando se carece de medios econdmicos para procurarse uno, constituye
un componente fundamental del derecho a un juicio justo reconocido en el derecho
internacional.

A fin de poder llevar a cabo sus deberes profesionales eficazmente, a los
abogados no so6lo se les deben asegurar todas las garantias del debido proceso
permitidas por el derecho interno e internacional, sino que también deben estar libres
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de presiones del tipo previamente descrito con respecto a los jueces y los fiscales.
En otras palabras, una administracion de justicia justa y eficiente, requiere que
los abogados también puedan trabajar sin ser sometidos a ataques fisicos, acosos,
corrupcion, y otros tipos de intimidacion.

En esta seccion, el andlisis resaltara brevemente algunos de los principales
principios contenidos en los Principios Bésicos sobre la Funcion de los Abogados,
asi como algunos casos conocidos por los 6rganos internacionales de vigilancia con
respecto a los derechos de los abogados.

6.2 Deberes y responsabilidades

El Principio 12 de los Principios Basicos dispone que “los abogados
mantendran en todo momento el honor y la dignidad de su profesion en su calidad de
agentes fundamentales de la administracion de justicia”, y de acuerdo con el Principio
13, sus deberes incluyen:

“a) Prestarles asesoramiento con respecto a sus derechos y obligaciones, asi
como con respecto al funcionamiento del ordenamiento juridico, en tanto sea
pertinente a los derechos y obligaciones de los clientes;

b) Prestarles asistencia en todas las formas adecuadas, y adoptar medidas
juridicas para protegerlos o defender sus intereses;

c) Prestarles asistencia ante los tribunales judiciales, otros tribunales u
organismos administrativos, cuando corresponda”.

Al “proteger los derechos de sus clientes y defender la causa de la justicia”,
los abogados también “procuraran apoyar los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos por el derecho nacional e internacional, y en todo
momento actuardn con libertad y diligencia, de conformidad con la ley y las reglas
y normas €ticas reconocidas que rigen su profesion” (Principio 14). Finalmente,
“los abogados velaran lealmente en todo momento por los intereses de sus clientes”
(Principio 15).

6.3 Garantias para el ejercicio de los abogados

De acuerdo con el Principio 16 de los Principios Bésicos sobre la Funcion de
los Abogados:

“Los gobiernos garantizaran que los abogados a) puedan desempefiar
todas sus funciones profesionales sin intimidaciones, obstaculos, acosos
o interferencias indebidas; b) puedan viajar y comunicarse libremente
con sus clientes tanto dentro de su pais como en el exterior; y ¢) no
sufran ni estén expuestos a persecuciones o sanciones administrativas,
econémicas o de otra indole a raiz de cualquier medida que hayan
adoptado de conformidad con las obligaciones, reglas y normas éticas
que se reconocen a su profesion”.
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Ademas, “cuando la seguridad de los abogados sea amenazada a raiz del
ejercicio de sus funciones, recibiran de las autoridades proteccion adecuada”
(Principio 17).

El Comité de Derechos Humanos se ha pronunciado en varias ocasiones
a los obstaculos que enfrentan los abogados en el desempefio de sus funciones.
Por ejemplo, al examinar una ley de la abogacia en Azerbayan, refirio que esa ley
“puede poner en peligro el ejercicio libre e independiente de las funciones de los
abogados,” y recomendo al gobierno “asegurar los que los criterios para el acceso a
la abogacia y las condiciones de ingreso en el Colegio de Abogados no comprometan
la independencia de los abogados™%.

Cada aino numerosos abogados son asesinados, amenazados, intimidados o
acosados de diversas maneras con el fin de convencerlos de renunciar a la defensa de
clientes que buscan reivindicar sus derechos y libertades. Por lo tanto, es esencial que
los Gobiernos hagan todo lo posible para proteger a los abogados contra este tipo de
interferencia en el ejercicio de sus deberes profesionales.

Otra regla importante la estable el Principio 18, de acuerdo con el cual “los
abogados no seran identificados con sus clientes ni con las causas de sus clientes como
consecuencia del desempeiio de sus funciones”. La cuestion de la identificacion de los
abogados con sus clientes ha sido tratada por el Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la Independencia de Magistrados y Abogados, quien en 1998, por ejemplo,
afirm6 que veia con cierta preocupacion el aumento de denuncias referentes a los
gobiernos que identifican a los abogados con las causas de sus clientes, afiadiendo
que los abogados que representan a los acusados en casos politicamente delicados
suelen ser objeto de tales acusaciones®” .De esa cuenta, el identificar a los abogados
con las causas de sus clientes, a menos que haya pruebas en este sentido, puede
ser interpretado como intimidacion y hostigamiento. De acuerdo con el Relator
Especial, “los gobiernos tienen la obligacion de proteger a esos abogados contra
la intimidacion y el hostigamiento™?!. Como lo resalt6 el Relator Especial, si los
Gobiernos tienen evidencia de la identificacion de los abogados con las causas de
sus clientes, corresponde al Gobierno remitir las denuncias al 6rgano disciplinario
adecuado de la profesion juridica®?, donde, deberan ser tratados de acuerdo con el
debido proceso.

La cuestion de la identificacion de los abogados con sus clientes es
particularmente relevante en los eventos en que se les solicita representar a defensores
de derechos humanos. Sin embargo, aqui también debe darseles a los abogados las
mismas garantias de seguridad permitiéndoles cumplir con sus deberes profesionales
independiente y eficazmente sin interferencia gubernamental —o de otro tipo-
indebida.

329 Observaciones Finales del Comité de Derechos Humanos: Azerbayan, Documento de la ONU CCPR/CO/73/AZE,
parr. 14.

330 NU doc. E/CN.4/1998/39, Informe del Relator Especial sobre la independencia de jueces y abogados, parr. A.1 de
las Conclusiones.

331 Ibid., Loc. Cit.

332 Ibid., parr. 2
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Con respecto a las garantias para el ejercicio de los abogados, el Principio 19
de los Principios Basicos también dispone que:

“Ningun tribunal ni organismo administrativo ante el que se reconozca el
derecho a ser asistido por un abogado se negara a reconocer el derecho de un
abogado a presentarse ante ¢l en nombre de su cliente, salvo que el abogado
haya sido inhabilitado de conformidad con las leyes y practicas nacionales
y con estos principios”.

Finalmente, el Principio 20 afade que:

“Los abogados gozaran de inmunidad civil y penal por las declaraciones que
hagan de buena fe, por escrito o en los alegatos orales, o bien al comparecer
como profesionales ante un tribunal judicial, otro tribunal u 6rgano juridico
o0 administrativo”.

6.4 Los abogados vy las libertades fundamentales

El Principio 23 de los Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados
establece que:

“Los abogados, como los demas ciudadanos, tienen derecho a la libertad de
expresion, creencias, asociacion y reunioén. En particular, tendran derecho
a participar en el debate publico de asuntos relativos a la legislacion, la
administracion de justicia y la promocion y la proteccion de los derechos
humanos, asi como a unirse o participar en organizaciones locales,
nacionales o internacionales y asistir a sus reuniones, sin sufrir restricciones
profesionales a raiz de sus actividades licitas o de su caracter de miembro
de una organizacion licita. En el ejercicio de estos derechos, los abogados
siempre obraran de conformidad con la ley y con las reglas y normas éticas
que se reconocen a su profesion.

Ademas el Principio 24 dispone que los abogados “estaran facultados a
constituir asociaciones profesionales autdbnomas e incorporarse a estas asociaciones,
con el propdsito de representar sus intereses, promover su constante formacion y
capacitacion, y proteger su integridad profesional”. Adicionalmente, de acuerdo con
este principio “el drgano ejecutivo de las asociaciones profesionales sera elegido por
sus miembros y ejercera sus funciones sin injerencias externas”.

6.4.1 Permiso del Ejecutivo para ejercer la profesién legal

Una de las claves para garantizar la independencia de los abogados es el
permitirles trabajar libremente sin ser obligados a obtener autorizacién o permiso
del Ejecutivo para ejercer su profesion. Ello fue confirmado por el Comité de
Derechos Humanos, al pronunciarse con respecto a Bielorrusia, cuando observo
con preocupacion la adopcion del decreto presidencial sobre las actividades de los
abogados y notarios, de 3 de mayo de 1997, que faculta al Ministerio de Justicia
para conceder licencias a los abogados y supedita la autorizacion para que puedan
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ejercer su profesion a que se inscriban en un colegio centralizado y controlado
por el Ministerio, lo cual va en detrimento de la independencia de esa profesion.
Acentuando que la independencia de la magistratura y de la profesion judicial es
esencial para una correcta administracion de justicia y para el mantenimiento de la
democraciay el Estado de Derecho, el Comité exhort6 al Estado Parte a adoptar todas
las medidas apropiadas, incluida la revision de la Constitucion y de la legislacion,
para garantizar que los jueces y abogados sean independientes de cualquier presion
externa, ya sea ésta de caracter politico o de otra indole***. A este respecto, el Comité
llam¢ la atencion del Estado Parte con relacion a los Principios Bésicos sobre la
Independencia de la Judicatura asi como los Principios Bésicos sobre la Funcion de
los Abogados®**.

El Comité¢ también ha expresado ‘“graves dudas” tanto respecto de la
independencia de la administracion de justicia en Libia, como en cuanto a la libertad
de los abogados para ejercer su profesion libremente sin necesidad de estar empleados
por el Estado, y de proveer servicios legales. El Comité recomendd que se tomen
medidas para asegurar el pleno cumplimiento del articulo 14 del Pacto asi como
de los Principios Basicos de las Naciones Unidas relativos a la Independencia de la
Judicatura y los Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados®®.

6.4.2 El derecho de reunién pacifica

En el caso de Ezelin, la Corte Europea de Derechos Humanos examiné la
justificacion de una injerencia en el ejercicio del derecho de reunion pacifica de
un abogado en Francia. En este caso en particular, la Corte examiné la denuncia
bajo el articulo 11 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que garantiza el
derecho a la reunién pacifica, como una lex specialis en relacion con el articulo 10
del Convenio, que garantiza el derecho a la libertad de expresion. El abogado habia
sido reprendido por tomar parte en una manifestacion en el transcurso de la cual
ocurrieron algunos incidentes donde ocurrieron actos violentos. Fue amonestado
por no haberse desligado de esos incidentes, a pesar de que ¢l no se habia
comportado de manera violenta. Esta conducta fue juzgada como incompatible
con las obligaciones de su profesion®*®. La Corte examino, a la luz del caso, si
la reprimenda era proporcional al objeto legitimo perseguido, con relacion a la
especial importancia de la libertad de reunion pacifica y la libertad de expresion,
que estan estrechamente vinculadas en este caso®*’. Concluyd que:

“El principio de proporcionalidad exige que se encuentre un equilibrio
entre los requerimientos de los propdsitos enumerados en el Articulo 11
§ 2 y aquellos de la libre expresion de opiniones mediante palabra, gesto
o incluso silencio por parte de personas reunidas en las calles o en otros
lugares publicos. La busqueda de un justo equilibrio no debe resultar en
que los abogados sean disuadidos, por temor a sanciones disciplinarias, de

333 NU doc.GAOR, A/53/40 (vol. 1), parr. 150.

334 Ibid., Loc. Cit.

335 NU doc. GAOR, A/54/40 (vol. 1), parr. 134.

336 Corte Europea de DH, Ezelin c. Francia, sentencia del 26 de Abril de 1991, Series A, No. 202, Pag. 20, parr. 38.
Traduccion libre de la version original en inglés.

337 Ibid., Pag. 23 parr. 51.
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manifestar sus creencias en tales ocasiones™.

Si bien en este caso la sancion contra el Sefior Ezelin fue minima, no parece
haber sido necesaria en una sociedad democratica; y por lo tanto viol6 el articulo 11
del Convenio*”. Por consiguiente, la Corte Europea de Derechos Humanos interpreta
muy estrictamente las posibilidades de los Estados Parte de limitar el ejercicio del
derecho a la reuniodn pacifica, incluso en el caso de los abogados.

6.4.3 El derecho a la libertad de asociacion

Sobre este tema, el Comité de Ministros del Consejo de Europa sostuvo
que “es esencial para la proteccion de los derechos humanos, como también para el
mantenimiento del estado de derecho, que haya una profesion legal organizada con

libertad para manejar sus asuntos propios*.

En un caso contra Nigeria, La Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos tuvo que considerar si la enmienda del Decreto sobre Profesionales del
Derecho de 1993, era consistente con los términos de la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos. Este Decreto establecidé un nuevo organismo regulador
de la Asociacion de Abogados de Nigeria y del total de 128 miembros de este 6rgano,
llamado Cuerpo de Magistrados, so6lo 31 fueron nominados por la Asociacion de
Abogados mientras que los otros miembros fueron nominados por el Gobierno**!.

Como lo sefialo la Comision, el Cuerpo de Magistrados era dominado por
representantes del gobierno y tenia amplios poderes discrecionales, entre ellos el
poder disciplinario de los abogados; pero como asociacion de abogados legalmente
independiente del gobierno, la Asociacion de Abogados de Nigeria deberia poder
escoger su propio organismo regulador. La Comision afiadio que la interferencia con
el autogobierno de la Asociacion de Abogados podia limitar o negar las razones por
las que los abogados inicialmente deseaban formar una asociacion™**?. A continuacion
la Comision sefiald que habia:

“(...) resuelto varios afios atras que, cuando es necesaria la regulacion del
derecho a la libertad de asociacion, las autoridades competentes no deben
promulgar disposiciones que limiten el ejercicio de esta libertad o se opongan
a obligaciones impuestas por la Carta. Las autoridades competentes no
deben anular disposiciones constitucionales o menoscabar los derechos
fundamentales garantizados por la constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos™*.

338 Ibid., parr. 52.

339 Ibid., parr. 53.

340 Memorando Explicativo de la Recomendacion No. R (2000) 21 del Comité de Ministros de los Estados Miembros
sobre la libertad del ejercicio de la profesion de abogado, parr. 10.

341 CADHP, Civil Liberties Organisation c. Nigeria (respecto a Nigerian Bar Association), Comunicacion No. 101/93,
decision adoptada durante la décimo séptima sesion Ordinaria, Marzo de 1995, parr. 1; para el texto de la decision, ver
http://www.uPag.ac.za/chr/. Traduccion libre de la version original en inglés.

342 Ibid., parr. 24.

343 Ibid., parr. 25; nota al pie de pagina omitida.
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En el presente caso, la intervencion del Gobierno en la direccion de la
Asociacion de Abogados de Nigeria fue declarada “incompatible con el preambulo
de la Carta Africana, en el que los Estados reafirman su adhesion a los principios
los derechos humanos y de los pueblos contenidos en declaraciones tales como los
Principios de las Naciones Unidas relativos a la Independencia de la Judicatura y,
por consiguiente, constituye una violacion del Articulo 10 de la Carta Africana, que
garantiza el derecho a la libertad de asociacion®*.

Sobre este tema, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la Independencia
de Magistrados y Abogados sefial6 que las Asociaciones de Abogados no debieran ser
usadas “para participar en politica partidista” a través de las cuales se comprometeria
“la independencia de la profesion juridica™*.

6.4.4 El derecho a la libertad de expresion

En el caso de Schopfer, la Corte Europea de Derechos Humanos lleg6 a la
conclusion de que no habia tenido lugar violacion alguna al articulo 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos cuando la Junta Supervisora de Abogados en el
Canton de Lucerna, Suiza, impuso una multa de 500 Francos Suizos al peticionario
por incumplimiento de la ética profesional tras haber convocado una conferencia de
prensa en la que criticé las acciones de un prefecto del distrito y de dos dependientes
del distrito en un caso pendiente en el que estaba involucrado. La Corte confirmé su
jurisprudencia previa de acuerdo con la cual “la situacion especial de los abogados
les da una posicion central en la administracion de justicia como intermediarios entre
el publico y los tribunales”, afiadiendo que “esa posicion explica las restricciones
usuales a la conducta de los miembros del Colegio de Abogados™*. Considerando
que “los tribunales — garantes de la justicia, cuyo papel es fundamental en un
Estado basado en el Estado de Derecho — deben disfrutar de la confianza publica”,
y, atendiendo, ademas, al “papel clave de los abogados en este campo, es legitimo
esperar de ellos que contribuyan a la administracion apropiada de justicia, y asi a
mantener la confianza publica en ella”*.

Ademas, enfatizé que:

“También hace falta decir que la libertad de expresion también estd
asegurada a los abogados, quienes ciertamente tienen el derecho a
hacer comentarios en publico sobre la administracion de justicia, pero
sus criticas no deben sobrepasar ciertos limites. En ese sentido, debe
tomarse en cuenta la necesidad de establecer el equilibrio entre los
diversos intereses involucrados, que incluyen el derecho del publico a
recibir informacion sobre cuestiones que se desprenden de las decisiones
judiciales, los requisitos de la administracion de justicia apropiada y
la dignidad de la profesion legal. (...) Debido a su contacto directo y

344 Tbid., parr. 26; nota al pie de pagina omitida.

345 NU doc. E/CN.4/1995/39, Informe del Relator Especial sobre la independencia y la imparcialidad del poder judicial,
los jurados y asesores y la independencia de los abogados, parr. 72.

346 Corte Europea de DH, caso Schopfer c. Suiza, sentencia del 20 de Mayo de 1998, Informes 1998-111, Pag. 1052, parr.
29. Traduccion libre de la version original en inglés.

347 Ibid., Pag. 1053. Traduccion libre de la version original en inglés.
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continuo con sus miembros, las autoridades del Colegio de Abogados
y los tribunales de un pais estan en mejor posicion que una corte
internacional para determinar como, en un momento dado, el equilibrio
adecuado puede encontrarse. Es por eso que tiene un cierto margen de
apreciacion al evaluar la necesidad de una interferencia en esta area, pero
este margen esta sujeto a la supervision Europea con respecto, tanto a las
reglas pertinentes como a las decisiones que las aplican’*,

La Corte concluy6 en este caso que, al imponer una multa de “modesta
cuantia”, las autoridades no habian sobrepasado su margen de apreciacion al
sancionar al abogado. Noto6 que el abogado en este caso habia “elevado en publico sus
quejas sobre la materia de los procedimientos penales que estaban en ese momento
pendientes ante una corte penal”, y, “ademas de la naturaleza general, seriedad y
tono de las afirmaciones del peticionario”, habia “sostenido primero una conferencia
de prensa, alegando que éste era su ultimo recurso, y solo después presenté una
apelacion ante la Corte de Apelaciones de Lucerna, que fue parcialmente exitosa”;
por ultimo, tampoco habia recurrido a la oficina del fiscal, “cuya ineficiencia no
intent6 establecer excepto mediante meras afirmaciones™*.

6.5 Codigos de conducta profesional

Con respecto a la disciplina profesional, el Principio 26 de los Principios
Basicos dispone que:

“La legislacion o la profesion juridica por conducto de sus correspondientes
organos, estableceran codigos de conducta profesional para los abogados,
de conformidad con la legislacion y las costumbres del pais y las reglas y
normas internacionales reconocidas”.

Las denuncias contra los abogados “se tramitaran rapida e imparcialmente
mediante procedimientos apropiados”, y los abogados “tendran derecho a una
audiencia justa, incluido el derecho a recibir la asistencia de un abogado de su
eleccion” (Principio 27). Ademas, “las actuaciones disciplinarias contra abogados
se sustanciaran ante un comité disciplinario imparcial establecido por la profesion
juridica, ante un organismo independiente establecido por la ley o ante un tribunal
judicial, y seran objeto de revision judicial independiente” (Principio 28). Finalmente,
cada uno de esos procedimientos “se regira por el codigo de conducta profesional
y otras reglas y normas éticas reconocidas a la profesion, y tendré presentes estos
principios” (Principio 29).

Como resultado de estos principios, cualquier procedimiento disciplinario
en contra de abogados que son acusados de no haberse comportado de acuerdo
con los estandares reconocidos y la ética de su profesion, debe ser verdaderamente
independiente del Ejecutivo y garantizar el debido proceso en el transcurso de los
procedimientos.

348 Ibid., Pag. 1053-1054, parr. 33. Traduccion libre de la version original en inglés.
349 Ibid., Pag. 1054, parr. 34. Traduccion libre de la version original en inglés.
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Los abogados coadyuvan al mantenimiento del Estado de Derecho
v aseguran la proteccion efectiva de los derechos humanos. A fin
de que sean capaces de cumplir con sus deberes profesionales, los
abogados deben, particularmente:

Poder trabajar con verdadera independencia, libres de la presion
politica externa o de otro tipo, de amenazas y hostigamiento, por
ejemplo, no deberan tener que obtener permiso del Ejecutivo para
ejercer sus deberes profesionales;

tener aseguradas las garantias del debido proceso, que incluyen
el derecho y el deber de aconsejar y asistir a sus clientes de
todas las formas apropiadas para proteger sus intereses;

poder actuar para defender los derechos humanos reconocidos
nacional e internacionalmente;

poder responder por violaciones de las reglas de conducta
profesional ante una junta disciplinaria independiente que
respete las garantias del debido proceso. Los abogados también
disfrutan de las libertades fundamentales de asociacion,
asamblea y expresion.

7. Observaciones Finales

Como se ha enfatizado a lo largo de este capitulo, jueces, fiscales y abogados
son tres grupos profesionales que juegan un papel crucial en la administracion de
justicia y en la prevencion de la impunidad por violaciones a los derechos humanos.
Son, en consecuencia, esenciales también para la preservacion de una sociedad
democratica y el mantenimiento de un Estado de Derecho justo. Es por lo tanto
indispensable que los Estados asuman sus obligaciones juridicas internacionales
derivadas de varias fuentes de Derecho Internacional, con lo cual deben permitir
a los jueces, fiscales y abogados cumplir con sus responsabilidades profesionales,
de manera independiente e imparcial, sin interferencia indebida del Ejecutivo, la
Legislatura, grupos o sectores de caracter privado o personas individuales. El deber de
los Estados de garantizar la independencia e imparcialidad de los jueces y fiscales y la
independencia de los abogados no se satisface inicamente permitiendo pasivamente
que estos profesionales desempefien su trabajo. Mas bien, se satisface implementando
acciones positivas para proteger a los jueces, abogados, y fiscales contra la violencia,
intimidacién, obstaculos, hostigamiento y otras interferencias impropias, para asi
permitirles llevar a cabo todas sus funciones profesionales eficazmente.

En las situaciones en que los jueces, fiscales y abogados, o bien no quieren
o no pueden asumir plenamente sus responsabilidades, entre otras, de investigar e
instituir procedimientos penales contra oficiales ptiblicos sospechosos de corrupcion
y de serias violaciones a los derechos humanos, el Estado de Derecho no puede
mantenerse y los derechos humanos no pueden hacerse cumplir. No so6lo seran las
personas quienes sufriran en tales situaciones: es el orden constitucional libre y
democratico entero del Estado el que en tltima medida estara en riesgo.
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Capitulo 5

Derecho a la igualdad y a la no
discriminacion en la administracion
de justicia

Objetivos de aprendizaje

®  Familiarizar a los lectores con la nocién de igualdad ante la ley y con el principio de no discriminacion
tal como se entiende en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

®  [lustrar como se ponen en prdctica estos principios a nivel universal y regional.

®  Identificar algunos grupos que pueden ser particularmente vulnerables al trato discriminatorio.

o  Explicar qué pasos, medidas y acciones legales deben tomar los jueces, fiscales y abogados para
salvaguardar la nocién de igualdad ante la ley y el principio de no discriminacion.

Preguntas

o (Como definiria “discriminacion” y/o “inequidad’ en el trato?

¢Como se protege la nocion de igualdad ante la ley y el principio de no discriminacion en el pais donde

trabaja?

cAlguna vez se ha enfrentado a casos de discriminacién en su vida profesional?

¢Existen grupos particularmente vulnerables en el pais en donde trabaja?

St es asi, ¢quiénes son y como se les ha discriminado?

En el pais en donde trabaja, ;existen problemas particulares de discriminacion por género? Si es as,

ccudles son?

®  Qué medidas puede tomar como profesional del derecho para proteger y garantizar los derechos a la
igualdad ante la ley y a no ser discriminado?
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Intrumentos legales importantes

Instrumentos Universales

Carta de las Naciones Unidas, 1945

Convencion relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la enserianza,
1960

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966

Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales, 1966
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Racial, 1965

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer, 1979

Convencion sobre los Derechos del Nino, 1989

Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, 1990

Convencion sobre los Derechos de las Personas con discapacidad, 2006

Estatuto del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia, 1993

Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda, 1994

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998

Los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto 1949

Los Protocolos Adicionales de 1977 a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949

kkdkdb e hh b n

Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948

Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion
fundadas en la Religion o Convicciones, 1981

Declaracion de los Derechos de las Personas pertenecientes Minorias Nacionales o
Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas, 1992

Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007

Instrumentos regionales

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer, 1994

Convencion Interamericanaparala Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra Personas con Discapacidad, 1999

Convenio Europeo de Derechos Humanos, 1950

Carta Social Europea, 1961 y Carta Social Europea (Revisada), 1996

Convenio Marco para la Proteccion de las Minorias Nacionales, 1995

Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 1986
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1. Introduccion

1.1 Discriminacién: Una violacion seria y persistente a los
derechos humanos

A pesar de los avances sin precedente a nivel internacional para mejorar la
proteccion juridica de las personas y grupos de personas contra la discriminacion,
informes provenientes de todas partes del mundo confirman que los actos y las
practicas discriminatorias son un tema vigente y actual. La discriminacion tiene
multiples facetas y esta presente no solo en el Estado o en las estructuras politicas,
sino también en la sociedad en general. En mayor o menor escala, la discriminacion
puede afectar la manera en que las personas son tratadas en las esferas de la politica,
la educacion, el trabajo, los servicios sociales y médicos, la vivienda, los sistemas
penitenciarios, la aplicacion de la ley y la administracion de justicia en general.

La discriminacion puede deberse a distintas causas y puede afectar a personas
de diferente origen racial, étnico, nacional o social, tales como las comunidades
de origen asiatico o africano, romani, pueblos indigenas, aborigenes y personas
pertenecientes a distintas castas. También puede estar dirigida a las personas de
diferente origen cultural, lingiiistico o religioso, personas con discapacidades
o adultos mayores, y por ejemplo, personas que tienen el virus del VIH o SIDA.
Ademas, las personas pueden ser discriminadas debido a su orientacion o preferencia
sexual.

En este orden de ideas, es importante resaltar el concepto de minoria. Este
término hace referencia a un grupo de poblacion humana, cuyas caracteristicas le
permiten ser identificados y distinguidos del resto de la comunidad o sociedad a la
que pertenecen. Dichas diferencias suelen ser de caracter étnico, religioso, lingiiistico
0 mas genéricamente, social y cultural. Esta distincion implica, con frecuencia que
los miembros de la minoria sean excluidos de algunas actividades y derechos de
la sociedad, debido, precisamente, a sus diferencias con el grupo dominante. Esta
situacion tiende, a su vez, a acrecentar aun mas las actitudes de discriminacién
y los prejuicios hacia la minoria. El Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre
Minorias, en su sesion anual de 1998, comenzd el debate acerca de la existencia
de las minorias y el problema de su reconocimiento. En el Punto Numero 44 del
Informe de ese Grupo de Trabajo, se sefial6 que “los observadores representantes de
grupos minoritarios presentaron muchos casos en que la existencia e identidad de las
minorias interesadas no estarian adecuadamente protegidas”. Resalta de ese informe
la afirmacion acerca de que la existencia de una minoria debe estar determinada por
un conjunto de hechos objetivos y subjetivos, independientes del reconocimiento
estatal, asi como la importancia de que los Estados reconozcan a las minorias que
habitaban en su territorio®*°.

La discriminacion basada en el género es algo comun a pesar del progreso

350 Documento E/CN.4/Sub.2/1998, parrs. 44 a 46.
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en muchos paises. Aun existen leyes que, entre otras cosas, niegan a las mujeres el
derecho a tener propiedad en el matrimonio, el derecho a heredar de igual manera que
el hombre y el derecho a trabajar y viajar sin permiso de sus esposos. Las mujeres
también estan particularmente propensas a practicas violentas o de abuso, que en
muchos paises siguen siendo un problema constante y de esa manera, a menudo
sufren una doble discriminacion, tanto por su raza u origen, cComo por ser mujeres.

Un gran problema en el mundo actual también es la discriminacion a la
cual muchas personas, especialmente las mujeres y los nifios, estan sujetas debido
a que viven en pobreza o extrema pobreza. Estas circunstancias pueden forzarlos
a emigrar, con lo que se suscita el aumento del trafico de personas, particularmente
mujeres y ninos, que frecuentemente también estan sujetos a abusos fisicos, violencia
e intimidacion.

Muchos paises europeos en particular, han experimentado recientemente
un aumento perturbador de racismo y ataques xenofobicos en general para con los
solicitantes de asilo politico y los extranjeros, por parte de neo-Nazis y otros grupos
conformados principalmente por jovenes. Sin embargo, tales ataques han sido
perpetrados no sélo contra personas de origen extranjero sino también contra aquellos
que se atreven a cuestionar la legitimidad de los actos cometidos por los grupos
mencionados y la filosofia discriminatoria o supremacista que representan. Esas
filosofias y otros motivos del trato discriminatorio estan entre las causas principales
del tragico recrudecimiento, durante la ultima década, de la afluencia de refugiados y
personas desplazadas internamente.

Segtin se observd en la Conferencia Mundial contra el Racismo en Durban,
Africa del Sur, en 2001, el desafio que enfrentan gobernantes, organizaciones no
gubernamentales y sociedad civil para detener el aumento de la discriminacion es
considerable y requiere de esfuerzos serios, efectivos y coordinados por parte de
todos los interesados.

1.2 Rol de jueces, fiscales y abogados en la proteccién de las
personas contra la discriminacion

Los jueces, fiscales y abogados, naturalmente desempefian un rol esencial en
la proteccion de las personas contra la discriminacion. Su deber es velar porque las
leyes existentes y las regulaciones que prohiben la discriminacion sean respetadas
en la practica juridica. En algunos paises la discriminacion esta prohibida por ley.
Sin embargo, muchas veces, las leyes no se han implementado adecuadamente. Los
jueces, fiscales y abogados desempefian un rol crucial para remediar estas situaciones
y garantizar que no se tolere la impunidad en casos de discriminacion, que dichos
actos se investiguen y sancionen debidamente, y que las victimas puedan contar con
recursos efectivos a su disposicion.

En situaciones en las cuales no existe legislacion nacional sobre discriminacion o en
que esta no es muy clara, los operadores de justicia pueden recurrir a instrumentos
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legales internacionales para obtener directrices. Ademas, también pueden avocarse a
la relativamente amplia jurisprudencia existente, la cual se analizara mas adelante.

1.3 Breve resena de la historia del derecho internacional
aplicable

El derecho a la igualdad y a la no discriminacion no fue facilmente aceptado
por la comunidad internacional. Durante la Conferencia de Paris en 1919, sostenida
como consecuencia de la Primera Guerra Mundial, Japon trabajoé intensamente
para afadir el principio de igualdad racial en el Convenio de la Liga de Naciones.
Aunque una mayoria de once de un total de diecisiete miembros de la Comision de
la Conferencia vot6 a favor de la propuesta japonesa, el presidente Wilson de los
Estados Unidos inesperadamente declard que la enmienda habia fallado. A pesar
de enérgicas protestas de varios delegados contra el rechazo de la enmienda, el
presidente Wilson insisti6 — para gran decepcion de la delegacion japonesa — que no
se habia adoptado la enmienda®'. Légicamente, el Convenio de la Liga ni siquiera
contenia una referencia expresa al principio de igualdad entre los Estados®2.

Sin embargo, hubo avances durante la elaboracion de la Carta de las Naciones
Unidas, después de otra guerra mundial de horror, cuyo origen consistié en practicas
discriminatorias deliberadas y sistematicas, que abarcaban estructuras completas
de Estados. El mundo no podia seguir negandose a reconocer la crueldad de tales
practicas y a ver la amenaza que representaban para la paz.

En el segundo parrafo preambular de la Carta de las Naciones Unidas, los
pueblos de la Organizacion expresan su determinacion:

“a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en
la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad de
derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y
pequeiias” (énfasis agregado).

De acuerdo con los Articulos 1(2) y (3) de la Carta, los propdsitos de las
Naciones Unidas eran, entre otras cosas, ‘“fomentar entre las naciones relaciones de
amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y el de libre
determinacion de los pueblos™ y:

“realizar la cooperacion internacional en la solucion de
problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural
o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos,
sin hacer distincion por motives de raza, sexo, idioma o
religion” (énfasis agregado).

351 Paul Gordon Lauren, Power and Prejudice — The Politics and Diplomacy of Racial Discrimination, 2a. edicion.
(Boulder/Oxford, Westview Press), pp. 99-100, y en general sobre el tema de discriminacion racial, Capitulo 3 sobre
“Igualdad Racial Solicitada — y Denegada”.

352 Vea Keba Mbaye, “ARTICULO 2, Parrafo 17, La Carta de las Naciones Unidas — Comentario articulo por articulo,
2%, Edicion, Jean-Pierre Cot y Alain Pellet, eds. (Paris, ECONOMICA, 1991), Pag. 83.
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Mientras que el Articulo 2(1) confirma expresamente que “La Organizacion
estabasada en el principio de laigualdad soberana de todos sus Miembros”, el principio
de no discriminacion en el cumplimiento de los derechos humanos esta reafirmado
en los Articulos 13(1) (b), 55(c) y 76(c). La Carta de las Naciones Unidas testifica
el hecho por el cual la paz y la seguridad internacional dependen en gran manera del
“respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos,
sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion” (Art. 55(c)).

De esa cuenta, entre las multiples referencias incluidas en la Carta de las
Naciones Unidas a los derechos humanos, s6lo se mencionan explicitamente dos
derechos: la libre determinacion y la no discriminacion.

Cabe destacar que cada vez que en la Carta aparece la frase “derechos humanos
y libertades fundamentales”, esta es seguida de las palabras “sin discriminacion por
motivos de raza, sexo, idioma o religion” (salvo por una excepcion en el articulo
62). Aunque se han ampliado considerablemente las razones que prohiben la
discriminacién en los textos y la jurisprudencia posteriores, la combinacion de un
enfoque centrado en la igualdad y la libre determinacién ha orientado gran parte
del trabajo de los organismos de las Naciones Unidas en el campo de los derechos
humanos*>.

1.4 Propdsito y alcance del presente capitulo

El contenido del presente capitulo no permite un anélisis exhaustivo acerca del
amplio, complejo y multifacético tema de la discriminacion. El objetivo es mas bien
proporcionar a los operadores de justicia una descripcion breve de las disposiciones
legales mas importantes sobre el derecho a la igualdad y a la no discriminacion en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en términos generales, y luego
enfocarse en algunos de los aspectos mas importantes de las sentencias, observaciones
y comentarios de los 6rganos de vigilancia internacionales. El propasito primordial
es que los jueces, fiscales y abogados tomen conciencia de algunos de los diferentes
aspectos del trato discriminatorio y desigual existente hacia las personas y también
proveer un marco juridico bdsico para su futuro trabajo a nivel nacional.

2. Disposiciones juridicas universales que
garantizan el derecho a la igualdad ante la ley
y el derecho a la no discriminacién

2.1 Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948

Siguiendo la prohibicién de discriminacion basada en raza, sexo, idioma y
religion de la Carta de las Naciones Unidas, la adopcion de la Declaracion Universal

353 Dinah Shelton, Prohibicion de Discriminacion en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, disponible en
http://www.anuariocdh.uchile.cl
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de Derechos Humanos junto con la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio en 1948 se convirtieron en el siguiente paso importante para
la consolidacion juridica del principio de igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacion.

El Articulo 1 de la Declaracion Universal proclama que “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, mientras, que segun el
articulo 2:

“Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincidon alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion.

Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya
jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata de un pais
independiente, como de un territorio bajo administracion
fiduciaria, no autébnomo o sometido a cualquier otra limitacion
de soberania”.

Con respecto al derecho a la igualdad, el articulo 7 de la Declaracion
Universal estipula que:

“Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincidn, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra
toda provocacién a tal discriminacion”.

Vale la pena mencionar que el articulo 2 de la Declaracion Universal prohibe
“distincion alguna” (énfasis agregado), lo que se podria interpretar como que
ninguna diferencia en absoluto se puede tolerar legalmente. Sin embargo, como se
analizard mas adelante, los 6rganos de vigilancia internacional no han adoptado una
interpretacion tan limitada.

2.2 Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio, 1948

En el articulo I de la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio, “las Partes contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido
en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de derecho internacional que
ellas se comprometen a prevenir y a sancionar”. El articulo II (a) — (e) enumera los
actos considerados como genocidio, por ejemplo, perpetrados “con la intencion de
destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como
tal”. Estos actos son:

o matanza de miembros del grupo;
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o lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo;

o sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

o medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

° traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

Cabe mencionar que una definicién idéntica del término genocidio esta
contenida en el articulo 6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®**, en
el articulo 4(2) del Estatuto del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia y en
el articulo 2(2) del Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda.

Los siguientes actos son sancionados en el articulo III (a) — (e) de la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio:

el genocidio;

la asociacion para cometer genocidio;

la instigacion directa y publica a cometer genocidio;
la tentativa de genocidio;

la complicidad en el genocidio.

Si bien el Estatuto de Roma no se refiere a los actos que se reputan como
sancionables en relacion al genocidio, el, articulo 4(3) del Estatuto del Tribunal
Internacional para la antigua Yugoslavia y articulo 2(3) del Estatuto del Tribunal
Internacional para Ruanda si contienen la misma lista de actos quela Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio.

En este contexto, cabe resaltar que el 2 de agosto de 2001, en el caso Radislav
Krstic, el Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia encontré al General
Krstic culpable de haber cometido genocidio después de la caida de Srebrenica en
Bosnia y Herzegovina en julio de 1995°%. También fue sentenciado por otros serios
crimenes, tales como asesinato, y recibi6 una sentencia de 46 afios en prision. Este
veredicto fue importante, ya que fue la primera vez que el Tribunal encontr6 a alguien
culpable de genocidio. En 2007, la Corte Internacional de Justicia, en el Caso de
Genocidio en Bosnia concluyo, junto a lo sefialado anteriormente por el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia, que la masacre de Srebrenica constituy6
un genocidio.

En esa misma linea, también debe destacarse la primera condena internacional
en reconocer la violencia sexual como actos constitutivos de genocidio. El Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, en el caso Akayesu, declar6 a un acusado culpable
de violacion por no haber impedido ni detenido una violacion en su calidad de oficial,
y no por haberla cometido personalmente. El tribunal consideré que la violacion
constituia tortura y que, dadas las circunstancias, la violacion generalizada, como
parte de unas “medidas dirigidas a impedir nacimientos dentro del grupo”, constituia
un acto de genocidio.

354 Vea, por ejemplo, UN doc. A/CONF.183./9. El Estatuto entr6 en vigor el 1 de julio de 2002.
355 Para el texto del juicio, vea http:/www.un.org/icty/krstic/TrialC1/judgement/
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De lo expuesto, se puede apreciar que el genocidio es la negacion extrema del
derecho a la igualdad. A continuacion, en este capitulo, se consideran otras formas
mas cotidianas de discriminacion que enfrentan la mayoria de sociedades.

2.3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966

El derecho a la igualdad y la libertad de discriminacion esta protegido por
varias disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®*®.
Primero en el articulo 2 (1) cada Estado Parte:

“(...) se compromete 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 presente Pacto, sin distincidon alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

El articulo 26 del Pacto es un principio fundamental de la proteccion contra
la discriminacion. Este expresa:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional
o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion
social”.

Contrario al articulo 2(1), que esta vinculado a los derechos reconocidos en
el Pacto, el articulo 26 proporciona “un derecho auténomo” de igualdad y “prohibe
la discriminacion de derecho o de hecho en cualquier esfera regulada y protegida por
las autoridades publicas™’.

Esta interpretacion del articulo 26 se confirma en la Observacion General
numero 18, que el Comité de Derechos Humanos ha emitido respecto de la no
discriminacion. En ella se establece que:

“(...) el articulo 26 (...) establece en si un derecho auténomo. Prohibe
la discriminacién de hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta a la
normativa y la proteccién de las autoridades publicas. Por lo tanto, el
articulo 26 se refiere a las obligaciones que se imponen a los Estados Partes
en lo que respecta a sus leyes y la aplicacion de sus leyes. Por consiguiente,
al aprobar una ley, un Estado Parte debe velar por que se cumpla el
requisito establecido en el articulo 26 de que el contenido de dicha ley
no sea discriminatorio. Dicho de otro modo, la aplicacion del principio de

356 Sobre la pregunta de no discriminacion, vea Observacion General No. 18 del Comité de Derechos Humanos en UN
doc. HRI/GEN/1/Rev.5, Compilation of General Comments and General Recommendations adopted by Human Rights
Treaty Bodies, Pag. 134-137 (de aqui en adelante referido como Recopilacion de Observaciones Generales de las Nacio-
nes Unidas).

357 Ibid, Pag. 136, parr. 12.
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no discriminacion del articulo 26 no se limita al ambito de los derechos
enunciados en el Pacto”338.

Este resultado también ha sido aplicado en comunicaciones individuales
como Broeks v. los Paises Bajos*®. En el caso mencionado, el Comité constatd una
violacion al articulo 26 porque a las mujeres se les negaban beneficios de seguridad
social en condiciones de igualdad con los hombres, aun cuando el Pacto no exige a
ningun Estado promulgar legislacion para ofrecer seguridad social*®.

El articulo 20(2) obliga a los Estados Parte a prohibir, por la ley,
cualquier:

“(...) apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia (...)”.

La igualdad de género se enfatiza en el articulo 3, de acuerdo al cual los
Estados Parte “se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el
goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto’®!.

El articulo 14(1) indica que “todas las personas son iguales ante los tribunales
y cortes de justicia”, una importante garantia la cual puede en ciertos casos obligar a
los Estados a proporcionar ayuda legal por ejemplo, para garantizar procedimientos
judiciales justos para personas indigentes. Ademas, el articulo 14(3) estipula que
“durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, (...) en plena
igualdad” a las minimas garantias enumeradas en el mismo.

El articulo 25 garantiza la participacion equitativa en la vida publica de
cada ciudadano “sin ninguna de la distinciones mencionadas en el articulo 2, y sin
restricciones indebidas™®.

Por tultimo, el articulo 27 del Pacto proporciona proteccion expresa
para minorias étnicas, religiosas y lingiiisticas. De acuerdo al articulo 27:

“no se negard a las personas que pertenezcan a dichas
minorias el derecho que les corresponde, en comin con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural,
aprofesar y practicar su propia religion y a emplear su propio
idioma™?®.

358 Comité de Derechos Humanos, Observacion General niimero 18, parr. 12, Aprobada por el Comité de Derechos
Humanos en virtud del articulo 40(4) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la reunion del 21 de
noviembre de 1989.

359 Comunicacion N° 172/1984. A42/40 (1987).

360 Ibid, parrs. 12.4y 15.

361 Ibid, Observacion General No. 28 (Igualdad de derechos entre hombres y mujeres), pp. 168-174.

362 Ibid, Observacion General No. 25 (Articulo 25), pp. 157-162.

363 Ibid, vea también Observacion General No. 23 (Articulo 27), pp. 147-150.
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2.4 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, 1966

Conforme al articulo 2(2) del Pacto Internacional de Derechos Econdomicos,
Sociales y Culturales los Estados Parte se comprometen:

“(...) a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se
enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdomica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
reflexionado, en su Observacion General nimero 20, que:

“La discriminacion dificulta el ejercicio de los derechos
econémicos, sociales y culturales de una parte considerable
de la poblaciéon mundial. El crecimiento econdémico no
ha conducido por si mismo a un desarrollo sostenible y hay
personas y grupos de personas que siguen enfrentando
desigualdades socioecondmicas, a menudo como consecuencia
de arraigados patrones historicos y de formas contemporaneas
de discriminacion™®,

En cuanto al alcance de ese articulo, indico que:

“Lano discriminacion es una obligacion inmediata y de alcance
general en el Pacto. El articulo 2.2 dispone que los Estados
partes garantizaran el ejercicio de cada uno de los derechos
econémicos, sociales y culturales enunciados en el Pacto, sin
discriminacion alguna, y solo puede aplicarse en conjuncion
con esos derechos™®.

En linea con los términos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, los Estados Parte del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales también se comprometen, en virtud del articulo 3:

“(...) a garantizar a los hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y culturales
enunciados en el presente Pacto”.

En ese sentido, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,
en su Observacion General nimero 16, refirié que:

364 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 20, La no discriminacion y los
derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales), documento E/C.12/GC/20, del 2 de julio de 2009, parr. 1.

365 Ibid, parr. 7.
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“Las mujeres se ven con frecuencia privadas del disfrute de sus derechos
humanos en pie de igualdad, en especial debido a la condicién inferior
que las asignan la tradicion y las costumbres o como consecuencia de
discriminacion abierta o encubierta”3¢¢,

El principio de no discriminacién también estd contenido en el articulo 7
(a) (1), el cual garantiza “un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor,
sin distinciones de ninguna especie; en particular, debe garantizarse a las mujeres
condiciones de trabajo no inferiores a las de los hombres, con salario igual por
trabajo igual”. Finalmente, el articulo 7(c) del Pacto garantiza el derecho a la “igual
oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria superior
que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de tiempo de servicio
y capacidad’¢’.

En cuanto al ambito de competencia del Estado para prevenir y sancionar
la discriminacién, en lo que se refiere a la esfera privada y la publica, el Comité de
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales ha establecido la siguiente guia:

“A menudo se observan casos de discriminacion en la familia, el
lugar de trabajo y otros sectores de la sociedad. Por ejemplo, los
actores del sector privado de la vivienda (como los propietarios de
viviendas privadas, los proveedores de crédito o los proveedores
de viviendas publicas) pueden negar directa o indirectamente el
acceso a una vivienda o a hipotecas por motivos de etnia, estado
civil, discapacidad u orientacién sexual, mientras que algunas
familias pueden negarse a escolarizar a sus hijas. Los Estados
partes deben por lo tanto aprobar medidas, incluidas leyes,
para velar por que los individuos y entidades no apliquen los
motivos prohibidos de discriminacion en la esfera privada’
(énfasis agregado).

2.5 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, 1965

Para los fines de la Convencion Internacional sobre Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial, el término ‘discriminacion racial’ significa, de
acuerdo al articulo 1(1):

366 Comité de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 16, La igualdad de derechos del
hombre y la mujer al disfrute de los derechos economicos, sociales y culturales (articulo 3 del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales), Documento E/C.12/2005/4, del 11 de agosto de 2005, parr. 12.

367 Para las criterios del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales relacionados con discriminacion, vea,
entre otras cosas, las siguientes Observaciones Generales en la Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones
Unidas, Observacion General No. 3 (La naturaleza de las obligaciones de los Estados Parte (art. 2 (1)), pp. 18-21: Obser-
vacion General No. 4 (Derecho a la vivienda adecuada (art. 11(1)),pp. 22-27; Observacion General No. 5 (Personas con
discapacidad), pp. 28-38; Observacion General No. 6 (Derechos econémicos, sociales y culturales de las personas mayo-
res), pp. 38-48; Observacion General No. 12 (Derecho de alimentacion adecuada (art/11), pp. 66-74; Observacion General
No.13 (Derecho a educacion) (art.13)), pp. 74-89: y Observacion General No. 14 (Derecho a estandares de salud alcanza-
bles mas altos (art. 12)), pp. 90-109. Estas observaciones generales también pueden consultarse en: www.ohchr.org.

368 Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 20, La no discriminacion y los de-
rechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales), documento E/C.12/GC/20, del 2 de julio de 2009, parr. 11.
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“Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada
en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico
que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas
politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de
la vida ptiblica.”

La Convencion sin embargo, no “se aplica a las distinciones, exclusiones,
restricciones o preferencias que haga un Estado Parte (...) entre ciudadanos y
no ciudadanos” (Articulo 2) y nada en la Convencion “podra interpretarse en un
sentido que afecte en modo alguno las disposiciones legales de los Estados Partes
sobre nacionalidad, ciudadania o naturalizacion, siempre que tales disposiciones
no establezcan discriminacion contra ninguna nacionalidad” (Articulo 3, énfasis
agregado).

La Convencién regula con algin detalle las obligaciones de los Estados Parte
para eliminar la discriminacion racial y enumera, en el articulo 5, los principales
derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales de los que se deben
gozar “sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico’®.

2.6 Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989

El articulo 2(1) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que:

“Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencion y garantizaran su aplicacidon a cada nifo
sujeto a su jurisdiccion, sin distincidon alguna, independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinioén
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion economica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
o cualquier otra condiciéon del nifio, de sus padres o de sus
representantes legales”.

En el articulo 2(2) de la Convencion, a los Estados Parte se les solicita que
tomen:

“(...) todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se
vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.

369 Para obtener mas detalles sobre como interpreta el Comité sobre Eliminacion de la Discriminacién Racial la Con-
vencion, vea, entre otras cosas, las siguientes recomendaciones en Recopilacion de Observaciones Generales de las
Naciones Unidas, Recomendacién General XI (No ciudadanos), Pag. 182; Recomendacion General X1V (art 1(1)), pp.
183-184: Recomendacion General XV (art 4), pp. 184-185; Recomendacion General XIX (art 3), Pag. 188: Recomen-
dacion General XX (art.5) pp. 188-189; Recomendacion General XXI (Derecho a la auto determinacion), Pag. 189-191:
Recomendacion General XXIII (Derechos de pueblos indigenas), pp. 192-193; Recomendacion General XXIV (art 1), pp.
193-194; Recomendacion General XXV (Dimensiones de discriminacion racial relacionadas con el género), pp. 194-195;
de discriminacion racial XXVI (art 6), pp. 195; Recomendacién General XXVII (Discriminacion contra Romanies), pp.
196-202. Estas observaciones generales también pueden consultarse en: www.ohchr.org.
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Con respecto a la educacion del nifio, los Estados Parte convienen en el
articulo 29(d) que ésta deberd estar encaminada, entre otras cosas, a:

“(...) (d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en
una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena”.

Por ultimo, el articulo 30 de la Convencién sobre Derechos del Nifio protege
los derechos de las minorias en términos similares, pero no idénticos a los del
articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este expresa lo
siguiente:

“En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
lingiiisticas o personas de origen indigena, no se negara a un nifo
que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho que
le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo,
a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion, o a emplear su propio idioma™’,

2.7 Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, 1979

El articulo 1 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer describe la “discriminacion contra la mujer” como:

“(...) toda distincion, exclusion o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio por lamujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en las esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en
cualquier otra esfera” (énfasis agregado).

Debe subrayarse que, de conformidad con la Convencion, la
discriminacién no se limita a los actos cometidos por los gobiernos o en su nombre
(véanse los articulos 2(e), (f) y el 5). Por ejemplo, en virtud del articulo 2(e) de
la Convencion, los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las medidas
apropiadas para eliminar la discriminacion contra la mujer practicada por cualesquiera
personas, organizaciones o empresas. En virtud del derecho internacional y de pactos
especificos de derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables de
actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacion
de los derechos o para investigar y sancionar los actos de violencia e indemnizar a las
victimas.

370 Para los criterios del Comité de Derechos del Nifio en materia de educacion, vea su Observacion General No. 1, que
trata, entre otras cosas, la discriminacion, en Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones Unidas, pp.
255-262.
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Cabe citar también que, en el articulo 4, la Convencion hace referencia
especifica a la posibilidad de adoptar medidas de accion positiva para la eliminacion
de discriminaciones contra las mujeres: “(...) medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad entre el hombre y la mujer (...) estas medidas
cesaran cuando se hayan alcanzado los objetivos de oportunidad y trato”.

A lo largo de este capitulo, se discutiran varios casos relacionados con
discriminacion de género tratados por los 6rganos de vigilancia internacional bajo
los tratados de derechos humanos generales®’!.

2.8 Declaracién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Intolerancia y de Discriminacion Fundadas en la Religiéon o
las Convicciones, 1981

El articulo 1(1) de la Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Intolerancia y de Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones
garantiza a todos el “derecho a lalibertad de pensamiento, de concienciay de religion”,
derecho que “incluye la libertad de tener una religion o cualesquiera convicciones
de su eleccion, asi como la libertad de manifestar su religiéon o sus convicciones
individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la
observancia, la practica y la ensefianza”. El articulo 1(2) indica que “nadie sera objeto
de coaccidon que pueda menoscabar su libertad de tener una religion o convicciones
de su eleccion”, mientras que el articulo 1(3) menciona las limitaciones de la libertad
“de manifestar la propia religion” con la condicién de que esas limitaciones “estén
prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la
salud o la moral ptblicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas”.

Elderecho ano estar sujeto adiscriminacion “por cualquier Estado, institucion,
o grupo de personas o particulares por motivos de religion o convicciones” esta
determinado en el articulo 2(1) de la Declaracion. Para fines de la Declaracion, el
articulo 2(2) especifica que:

“Se entiende por “intolerancia y discriminacién basadas en la
religion o las convicciones” toda distincion, exclusion, restriccion
o preferencia fundada en la religidon o en las convicciones y cuyo
fin o efecto sea la abolicion o el menoscabo del reconocimiento,
el goce o el ejercicio en pie de igualdad de los derechos humanos
y las libertades fundamentales™.

371 Para obtener detalles referentes a la interpretacion de la Convencion sobre la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer, vea, entre otras cosas, las siguientes recomendaciones en Recopilacion de Observaciones Generales de
las Naciones Unidas: Recomendacién General No. 12 (Violencia contra la mujer), Pag. 209; Recomendacion General No.
14 (Circuncision femenina), pp. 211-212; Recomendacion General No.15 (Rechazo de discriminacion contra la mujer en
estrategias nacionales para la prevencion y control de sindrome de inmuno deficiencia adquirido (SIDA), pp. 212-213;
Recomendacion General No.16 (Trabajadoras mujeres sin paga en empresas familiares rurales y urbanas), pp. 213-214;
Recomendacion General No. 18 (Mujeres discapacitadas), pp. 215-216; Recomendacion General No.19 (Violencia con-
tra la mujer), pp. 216-222; Recomendacion General No. 21 (Igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares),
pp. 222-231; Recomendacion General No. 23 (Vida politica y publica), pp. 233-244; y Recomendacion General No. 24
(Mujeres y salud: articulo 12), pp. 244-251.
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Desde 1987, un Relator Especial sobre la Libertad de Religion o de Creencias
ha estado examinando en todas las partes del mundo los actos que son inconsistentes
con las disposiciones de la Declaracion y ha sugerido medidas correctivas®’.

Es importante hacer notar que el derecho de libertad de pensamiento,
conciencia y religion también esta protegido por el articulo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el cual, de acuerdo al articulo 4(2), no puede,
bajo ninguna circunstancia, ser suspendido. Para los Estados Parte al Pacto, las
disposiciones sobre discriminacion, son por supuesto, completamente aplicables
también con respecto a la libertad.

2.9 Declaracion de los Derechos sobre las Personas
Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas
y Lingiiisticas, 1992

En el sexto parrafo del preambulo de la Declaracion de los Derechos sobre las
Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas,
la Asamblea General de las Naciones Unidas enfatiza:

“(...) la promocioén y la realizacion constantes de los derechos de las
personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
lingiiisticas, como parte integrante del desarrollo de la sociedad en su
conjunto y dentro de un marco democratico basado en el imperio de la ley,
contribuirian al robustecimiento de la amistad y de la cooperacion entre
los pueblos y los Estados™.

Las Naciones Unidas reconocen de esa manera que el orden constitucional
democratico, respetuoso del estado de derecho y de los derechos de las minorias,
desempefia un rol crucial en fomentar la paz y la seguridad.

El articulo 1(1) de la Declaracion estipula que “los Estados protegeran la
existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y lingiiistica de las
minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentaran las condiciones para la
promocion de esa identidad”. Para alcanzar estos objetivos, estos deben, de acuerdo
al articulo 1(2), “adoptar medidas apropiadas, legislativas y de otro tipo”. Los
articulos 2 y 3 brindan detalles sobre los derechos de personas pertenecientes a las
minorias protegidas, mientras que los articulos 4 y 7 identifican las medidas que los
Estados deben tomar para cumplir con los objetivos de la Declaracion, ya sea solos o
en cooperacion entre ellos mismos.

Cabe mencionar también que, de acuerdo con el articulo 2(1) de la
Declaracion,

“Las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas
y lingiiisticas (en lo sucesivo denominadas personas pertenecientes a

372 En el trabajo del Relator Especial, vea, por ejemplo, Informe presentado por Sr. Abdelfattah Amor, Relator Especial,
de acuerdo con la resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2000/33 (Doc. de NU. E/CN.4/2001/63).
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minorias) tendran derecho a disfrutar de su propia cultura, a profesar y
practicar su propia religion, y a utilizar su propio idioma, en privado y en
publico, libremente y sin injerencia ni discriminacion de ningun tipo”.

2.10 Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, 1990

La Convencién Internacional sobre la Proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares se aplica a todos los trabajadores
migratorios y a sus familiares sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color,
idioma, religion o conviccidn, opinidon politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, nacionalidad, edad, situaciéon econdmica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion (Articulo 1).

Al tenor de esta Convencion, se dispone la no discriminaciéon en el
reconocimiento de derechos. Asi, se estipula que:

“Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y
asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se
hallen dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos
previstos en la presente Convencion, sin distincidén alguna por motivos
de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinion politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier
otra condicion” (Articulo 7).

2.11 Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, 2008

El propdsito de la Convencion es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto
de su dignidad inherente (Articulo 1). Este tratado estipula que como personas
con discapacidad se incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas.

Si bien todos los articulos de la Convencion suponen obligaciones para los
Estados parte para garantizar la igualdad y la no discriminacion de las personas con
discapacidad, cabe destacar la provision especifica que se hace al respecto. De esta
cuenta, al tenor del articulo 5, los Estados Parte:

“(...) reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y
en virtud de ella, y que tienen derecho a igual proteccion legal y a
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beneficiarse de la ley en igual medida sin discriminacion alguna.

(...) prohibiran toda discriminacion por motivos de discapacidad y
garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal
igual y efectiva contra la discriminacion por cualquier motivo.

A fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion,
adoptaran todas las medidas pertinentes para asegurar larealizacion
de ajustes razonables”.

La Convencion explicita que no se consideraran discriminatorias, las medidas
especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la igualdad de hecho de las
personas con discapacidad.

3.  Disposiciones juridicas del sistema
interamericano de proteccion a los derechos
humanos que garantizan el derecho a la
igualdad ante la ley y el derecho a la no
discriminacion

3.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969

En el articulo 1 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos, los
Estados Parte “se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos” en
el tratado:

“(...) y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion
Consultiva Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion interpretd ese articulo asi:

“El articulo 1.1 de la Convencidn, que es una norma de caracter
general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones
del tratado, dispone la obligacion de los Estados Partes de
respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y
libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir,
cualquiera sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento
que pueda ser considerado discriminatorio respecto del ejercicio
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de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es
per se incompatible con la misma’>",

Contrario a los Pactos Internacionales, el término “propiedad” no esta
contenido en el articulo 1 de la Convencion Americana. Sin embargo, el término
“posicion econdmica” podria cubrir un espectro mas amplio de situaciones que el
término “propiedad”.

La nocion de “igualdad” esta basada en el articulo 8(2) de la Convencion, de
acuerdo a la cual toda persona inculpada de delito tiene derecho “en plena igualdad”
a ciertas garantias minimas durante el procedimiento judicial contra ¢l o ella.

Finalmente, el articulo 24 estipula que “todas las personas son iguales ante
la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la
ley”. Sobre la interpretacion de este articulo, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, indic6 que:

“En funcion del reconocimiento de la igualdad ante la ley se
prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De este
modo la prohibicion de discriminacion ampliamente contenida
en el articulo 1.1 respecto de los derechos y garantias estipulados
por la Convencion, se extiende al derecho interno de los Estados
Partes, de tal manera que es posible concluir que, con base en
esas disposiciones, éstos se han comprometido, en virtud de
la Convencién, a no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias referentes a la proteccion de la
ley™™,

3.2 Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos,
sociales y culturales, 1988

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, también llamado “Protocolo
de San Salvador”, agrega un nimero de derechos a la Convencion original como el
derecho al trabajo, al seguro social, a la salud, alimentacion y educacion, asi como
el derecho a una proteccion especial para las personas mayores y los discapacitados.
La obligacion de no discriminacion esta contenida en el articulo 3, de acuerdo al
cual los Estados Parte “se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
establecidos” en el Protocolo:

“(...) sin discriminacién de cualquier tipo por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

373 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-4/84, del 19 de enero de 1984, Propuesta de
modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, parr. 53.
374 1Ibid, parr. 54.
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3.3 Convenciéon Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, 1994

La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer tiene como objetivo la eliminacion de la violencia basada
en el género, tanto en la esfera publica como la privada, y especifica en el articulo
6(a) y (b) que “el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia incluye, entre
otros (...) el derecho de la mujer a ser libre de toda forma de discriminacion, [y] el
derecho de la mujer a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad
o subordinacion”.

Los articulos 7 y 8 de la Convencion brindan detalles sobre los deberes de los
Estados Parte de prevenir, sancionar y erradicar todas las formas de violencia contra
la mujer. Al adoptar las medidas requeridas, los Estados Parte deberdn, ademas, de
acuerdo al articulo 9:

“(...)tenerespecialmenteencuentalasituaciondevulnerabilidad
a la violencia que pueda sufrir la mujer en razén, entre otras,
de su raza o de su condicion étnica, de migrante, refugiada o
desplazada. En igual sentido se considerara a la mujer que es
objeto de violencia cuando estd embarazada, es discapacitada,
menor de edad, anciana, o esta en situacion socioecondémica
desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados
o de privacion de su libertad”.

Esta Convencion tiene una relevancia particular ya que es el unico tratado
internacional que explicita y exclusivamente trata el serio problema de la violencia
contra la mujer.

3.4 Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminaciéon contra las Personas con
Discapacidad, 199937>

Los objetivos de la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, se establecen
en el articulo II, “la prevencion y eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra las personas con discapacidad y propiciar su plena integracion en la sociedad”.
Para propdsitos de la Convencion, el término “discriminacion contra las personas con
discapacidad”:

“(...) significa toda distincion, exclusién o restriccion basada en
una discapacidad, antecedente de discapacidad, consecuencia
de discapacidad anterior o percepcion de una discapacidad
presente o pasada, que tenga el efecto o propodsito de impedir
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por parte de las

375 A partir del 17 de junio 2002, nueve Estados habian ratificado esta Convencion, la cual entr6 en vigor el 14 de
septiembre de 2001; vea http://www.oas.org/Juridico/spanish/tratados/a-65.html
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personas con discapacidad, de sus derechos humanos y libertades
fundamentales”. (Art. I (2) (a)).

Sin embargo, la propia Convencion establece que:

“No constituye discriminacion la distincion o preferencia adoptada por
un Estado parte a fin de promover la integracion social o el desarrollo
personal de las personas con discapacidad, siempre que la distincion
o preferencia no limite en si misma el derecho a la igualdad de las
personas con discapacidad y que los individuos con discapacidad no se
vean obligados a aceptar tal distincion o preferencia” (Art. I (2) (b)).

4. Estados de excepcion y prohibicidon de
discriminacion
Dos de los tratados que se discuten en este capitulo contienen disposiciones
que autorizan a los Estados Parte, en ciertas condiciones estrictamente especificas,

a suspender las obligaciones legales internacionales incurridas en los tratados
concernientes. Las provisiones correspondientes son:

e articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
e articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

El tema sobre las suspensiones fue brevemente analizado en el Capitulo 1
de este Manual. En este momento, es suficiente hacer notar que para ser aceptable
bajo el articulo 4(1) del Pacto Internacional, las medidas de suspension no deben
involucrar “dnicamente discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social” (énfasis agregado). De esta cuenta, la suspension de
derechos no puede obedecer solamente ni exclusivamente a consideraciones basadas
en tales circunstancias. Resulta entonces, que esa disposicion no contempla que
esas medidas de suspension no puedan estar fundadas en otros de los fundamentos
contenidos en los articulos 2(1) y 26 del Convenio, los cuales se refieren también a
motivaciones de la discriminacion:

e  opinion politica o de cualquier otra indole

e  origen nacional

e  posicion econdmica

e nacimiento o cualquier otra condicion social

Para ser consistente con el articulo 27(1) de la Convencion Americana, las
medidas de suspension no deben incluir la discriminacion “fundada en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion u origen social”. Asi, la diferencia entre el articulo
4(1) del Pacto Internacional y este articulo de la Convencion Americana, en este
respecto, es que este tltimo no incluye el término “Unicamente”, de donde se colige
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que esta ultima no permite la alusion a la discriminacion, bajo ningun pretexto ni en
ningun caso, como motivacion para suspender los derechos que reconoce.

Por su lado, el articulo 15(1) del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
no contiene ninguna referencia a la prohibicion de discriminacion. Pero no se puede
interpretar que este vacio, ante una emergencia publica verdadera, faculta a los
Estados Contrayentes a derogar a voluntad, la prohibicion de discriminacion. Otras
condiciones, como las de proporcionalidad estricta, harian que la legalidad de esas
derogaciones fuera poco probables. Ademas, como se observara mas adelante, la
interpretacion del término “discriminacion” por si mismo, por ejemplo en el articulo
14, excluye cualquier distincion que no sea justificada de forma razonable para un
propdsito objetivo.

Aunque el Derecho Internacional Humanitario en sentido estricto esta
fuera del alcance de este Manual, es importante hacer notar que el principio de no
discriminacion esta presente en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos
Protocolos Adicionales de 1977. Esta contenido, entre otras cosas, en las siguientes
disposiciones:

e articulo 3 de los cuatro Convenios de Ginebra;

e articulo 16 del Convenio de Ginebra relativo al Trato debido a los
Prisioneros de Guerra (Tercera Convencién de Ginebra), 1949;

e articulo 27 del Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a
las personas civiles en tiempos de guerra (Cuarto Convenio de Ginebra),
1949;

e articulo 9(1) y 75(1) del Protocolo Adicional del Convenio de Ginebra
del 12 de agosto 1949, y relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales (Protocolo I);

e articulos 2(1), 4(1) y 7(2) del Protocolo Adicional a los Convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, y relativos a la proteccion de las victimas
de conflictos armados no internacionales (Protocolo II).

Lo que estas disposiciones muestran es que aun en las peores circunstancias,
en el fragor del conflicto armado internacional o interno, los Estados involucrados
estan estrictamente obligados a respetar ciertos estandares legales, incluyendo el
derecho al trato en igualdad y al principio de no discriminacion.

El derecho a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion,
en principio, debe ser respetado bajo todas circunstancias,
incluyendo situaciones de emergencia publica y momentos de
conflicto armado internacional y no internacional.

178

Insumos para la formacion en derechos humanos y administracion de justicia



Capitulo 5 * El derecho a la igualdad y a la no discriminacién en la administracion de justicia

5. Significado general de igualdad y no
discriminacion

Como se indic6 anteriormente, y como lo enfatiza el Comité de Derechos
Humanos, la “no discriminacion, conjuntamente con la igualdad ante la ley e igual
proteccion de la ley sin discriminacioén alguna, constituye un principio basico y
general relacionado con la proteccion de los derechos humanos™’¢. Sin embargo,
al discutir la cuestion sobre la igualdad y la no discriminacion, es importante estar
consciente de que, a pesar de lo que sugiere la redaccion el articulo 2 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y el articulo 2(1) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, no todas las distinciones entre personas y grupos de
personas se pueden considerar como discriminacion en el verdadero sentido de este
término. Esto se debe a la jurisprudencia consistente de los 6rganos de vigilancia
internacionales, de acuerdo a los cuales las distinciones realizadas entre personas
son justificadas dado que en términos generales, son razonables e impuestas por un
objetivo y propdsito legitimo.

Con respecto al término “discriminacion” en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos ha manifestado
que:

“(...) el término ‘discriminacion’ como se utiliza en el Pacto se
deberia entender como toda distincion, exclusion, restriccion
o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica opinion o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion, y que tiene el propdsito o efecto de
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de
todos, en condiciones de igualdad, de todos los derechos y
libertades™"" (énfasis agregado).

Sin embargo, como lo indic6 el Comité “el goce en condiciones de igualdad
(...) no significa identidad de trato en toda circunstancia” (énfasis agregado).
Para apoyar su declaracion, sefiala que ciertas disposiciones del Pacto contienen
distinciones entre personas. Por ejemplo, el articulo 6(5) prohibe que se imponga
la pena de muerte a personas menores de 18 afios de edad y que se lleve a cabo en

mujeres en estado de gravidez®’®.

Por otra parte:

“El principio de la igualdad exige algunas veces a los Estados Partes
adoptar medidas positivas para reducir o eliminar las condiciones que
originan o facilitan que se perpetie la discriminacion prohibida por el
Pacto. Por ejemplo, en un Estado en el que la situacion general de un

376 Vea Observacion General No. 18, en Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones Unidas, Pag. 134,
parr. 1.

377 1Ibid, Pag. 135, parr. 7.

378 1Ibid, pp. 135-136, parr.8.
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cierto sector de su poblacion impide u obstaculiza el disfrute de los
derechos humanos por parte de esa poblacion, el Estado deberia adoptar
disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion. Las medidas
de ese caracter pueden llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector
de la poblacion de que se trate un cierto trato preferencial en cuestiones
concretas en comparacion con el resto de la poblacion. Sin embargo,
en cuanto son necesarias para corregir la discriminacion de hecho, esas
medidas son una diferenciacion legitima con arreglo al Pacto™ .

Sobre los temas de las medidas positivas y la diferenciacion legitima se
discutira en el apartado 7 de este capitulo.

Cuando se trata con supuestas violaciones del articulo 26 en comunicaciones
presentadas en el Protocolo Facultativo, el Comité confirmé que el derecho a igualdad
ante la ley y la proteccion igual de la ley sin discriminacion alguna, no hace que todas
las diferencias de trato sean discriminatorias. Una diferenciacion basada en criterios
razonables y objetivos no tiene importancia en la discriminacion prohibida dentro
del significado del articulo 26°* (énfasis agregado). Por lo tanto es tarea del Comité,
en casos importantes, presentados ante éste, examinar si el Estado parte concerniente
ha cumplido con estos criterios.

En América, el derecho a la proteccion de igualdad de la ley como lo garantiza
el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, fue considerado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su opinion consultiva en
Propuestas de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la Naturalizacion. En esta opinion ya citada, la Corte Interamericana abordd un
analisis instructivo y detallado de los conceptos de discriminacion e igualdad.

La Corte senald, como se indico, que aunque el articulo 24 de la Convencion
Americana no es conceptualmente idéntico al articulo 1(1), el cual contiene una
prohibicion general de discriminacion con relacion al ejercicio de los derechos y
libertades establecidos en la Convencion, “dicha disposicion reitera en cierta forma el
principio establecido en el articulo 1.1. En funcién del reconocimiento de la igualdad
ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal”*®!. La Corte
luego dio la siguiente explicacion del origen y significado de la nocion de igualdad:

“55. La nocion de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la
dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible
toda situacién que, por considerar superior a un determinado
grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos

379 Ibid., Pag. 136, parr. 10; énfasis agregado.

380 Comunicacion No. 172/1984, S.W: M. Broeks v. los Paises Bajos (Criterios adoptados el 9 de abril de 1987), en doc.
de NU. GAOR, A/42/40, Pag. 150, parr. 13

381 I-A Corte de DH, Enmiendas propuestas a las provisiones de naturalizacion a la Constitucion de Costa Rica, Opi-
nion consultiva OC4/84 del 19 de enero, 1984, Serie A. No 4, Pag. 104, parr. 54.
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que no se correspondan con su Unica e idéntica naturaleza.

56. Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y la no
discriminacion se desprenden de la idea de unidad de dignidad
y naturaleza de la persona es preciso concluir que no todo
tratamiento juridico diferente es propiamente discriminatorio,
porque no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva,
por si misma, de la dignidad humana. Ya la Corte Europea de
Derechos Humanos basandose “en los principios que pueden
deducirse de la practica juridica de un gran numero de Estados
democraticos” definié que sélo es discriminatoria una distincion
cuando “carece dejustificacion objetivayrazonable”(...) Existen,
en efecto, ciertas desigualdades de hecho que legitimamente
pueden traducirse en desigualdades de tratamiento juridico,
sin que tales situaciones contrarien la justicia. Por el contrario,
pueden ser un vehiculo para realizarla o para proteger a quienes
aparezcan como juridicamente débiles. Mal podria, por ejemplo,
verse una discriminacion por razon de edad o condicion social en
los casos en que la ley limita el ejercicio de la capacidad civil a
quienes, por ser menores o no gozar de salud mental, no estan en
condiciones de ejercerla sin riesgo de su propio patrimonio.

57.No habra, pues, discriminacion siuna distincion de tratamiento
esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones
contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas.
De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda
diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo proporcionado una
fundamentada conexion entre esas diferencias y los objetivos
de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o
de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios,
caprichosos, despoticos o que de alguna manera repugnen a
la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana>*
(énfasis agregado).

En el sistema europeo, un tema crucial en la jurisprudencia emitida por la
Corte Europea de Derechos Humanos se refiere a los criterios que permiten que se
tome una determinacion de si una diferencia en el trato contraviene o no el Articulo
14 del Convenio Europeo. Sobre esta pregunta, la Corte, siguiendo los principios que
se pueden obtener de la practica legal de un gran numero de Estados democraticos,
mantiene la opinion de que el principio de igualdad de trato se viola si la distincion
no tiene una justificacion objetiva y razonable. La existencia de una justificacion tal
se debe evaluar en relacion con el objetivo y efectos de la medida bajo consideracion,
conforme a los principios que normalmente prevalecen en sociedades democraticas.
Una diferencia en el trato en el ejercicio de un derecho establecido en el Convenio no
solo debe perseguir un objetivo legitimo: El articulo 14 también se viola cuando se

382 Ibid., Pag. 104-106, parrs. 55-57.
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establece claramente que no hay relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad perseguida (énfasis agregado).

La discriminacion es toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica opinion o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion, y que tiene el proposito o efecto de anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio de todos, en condiciones de igualdad,
de todos los derechos.

El principio de igualdad y no discriminacion no significa que todas
las distinciones entre personas son ilegales de acuerdo al derecho
internacional.

Las diferenciaciones son legitimas y por lo tanto legales siempre
que:

° persigan un objetivo legitimo como una accion afirmativa
para tratar las desigualdades basadas en hechos, y

° sean razonables en vista de su objetivo legitimo.

Los supuestos propositos del trato diferente que no se puedan justificar
de manera objetiva y las medidas que no sean proporcionales al
logro de un objetivo legitimo son ilegales y contrarias al derecho
internacional de los derechos humanos.

Para garantizar el derecho a la igualdad, los Estados podran tratar de
forma distinta a las personas cuyas situaciones sean considerablemente
diferentes.

6. Jurisprudencia internacional sobre el
derecho a la igualdad y la prohibicion de la
discriminacion

Esta seccion destacard algunos de los muchos casos relacionados con
discriminacion que conocen en la actualidad la mayoria de 6rganos de vigilancia
internacional. Se les ha dado principal atencion a los organismos de caracter judicial
o0 quasi judicial.

La jurisprudencia indica claramente el camino que se debe tomar en
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otras situaciones posiblemente mucho mads serias, ya que ésta establece criterios
legales universales que pueden y deben guiar tanto a los legisladores como a los
operadores de justicia en la elaboracion de leyes y la ejecucion prdctica del derecho
a la igualdad y la prohibicion a la discriminacion.

6.1 Raza, color y origen étnico

6.1.1 Denigracion racial

En el caso Ahmad, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial
encontr6 que Dinamarca habia violado el articulo 6 de la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial. El peticionario,
un ciudadano danés de origen pakistani, se quejo de que el director y otro profesor
de su escuela, a ¢l y a su hermano los habian llamado “un montén de monos”. El
incidente ocurri6 en el edificio de la escuela después de que los dos nifios — que
supuestamente habian estado haciendo alboroto — se negaron a cumplir la solicitud
del profesor de abandonar el lugar en donde esperaban con una cdmara de video a un
amigo que estaba haciendo un examen?®®.

Elpeticionario presentd unaquejaalapolicia, quien cerré el caso, concluyendo
que las palabras utilizadas no estaban dentro del ambito de la Seccion 266b del Codigo
Penal Danés concerniente a comentarios insultantes o degradantes®*. La carta de la
policia también manifestaba “(...) que la expresion utilizada se deberia analizar en
el contexto de un incidente tenso [y] no se deberia entender como algo insultante o
degradante en términos de raza, color, origen nacional o étnico ya que también se
podria utilizar con personas de origen danés que se hubieran comportado como lo
habia hecho el peticionario™®. El procurador del estado respaldo posteriormente la
decision de la Policia®.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial concluyé que
debido al fracaso de la policia en continuar con las investigaciones, y la decision final
del Fiscal Publico contra el cual no habia derecho de apelacion, al peticionario se le
nego cualquier oportunidad de establecer si sus derechos se habian violado segun la
Convencion. De esto, prosiguid que al peticionario se le negé la proteccion efectiva
contra la discriminacion racial y los recursos consiguientes por parte del Estado
Parte*”. El Comité recomendo6 que el Estado Parte garantizara que la policia y los
fiscales publicos investigaran adecuadamente las acusaciones y quejas relacionadas
con actos de discriminacion racial, los cuales deben ser castigados por la ley de
acuerdo al articulo 4 del Convenio®®.

383 Comunicacion No. 16/1999, K. Ahmad v. Dinamarca (Opinion adoptada el 13 de marzo de 2000) en UN doc.,
GAOR, A/55/18, Pag. 110. parr. 2.1

384 Ibid., Pag.110, parr. 2.2 y 2.4, leidos en conjuncion con Pag. 116, parr. 6.3

385 Ibid, Pag. 110, parr. 2.4.

386 Ibid., Pag. 110, parr. 2.5.

387 Ibid, Pag.116, parr. 6.4

388 Ibid, Pag. 116, parr. 9.
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6.1.2 Derecho a la libertad de locomocién y residencia

En el caso de Koptova c. la Republica Eslovaca, también presentado bajo la
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Discriminacion Racial, al Comité
que vigila su cumplimiento, el peticionario se quejé de violaciones a los términos
del Convenio como resultado de resoluciones adoptadas por dos municipalidades en
Eslovaquia, las cuales prohibian a los ciudadanos de origen étnico romani asentarse
en sus respectivos territorios. Una de las resoluciones incluso prohibia a las personas
romanies ingresar a la ciudad®®.

Después de examinar el texto de las resoluciones, el Comité concluy6
que estas representaban una violacion al articulo 5(d)(i) de la Convencion, el cual
garantiza el derecho a la libertad de circulacion y residencia a todos sin distincion
de raza, color u origen nacional o étnico. Este halld que, aunque su redaccion se
refiere explicitamente a los romanies que anteriormente tenian su domicilio en las
municipalidades concernientes, el contexto en el cual fueron adoptadas indicaba
claramente que a otros romanies se les prohibiria igualmente el establecerse®”. El
Comité indico que las resoluciones impugnadas fueron rescindidas en abril de 1999
y que la libertad de movimiento y de residencia esta garantizada bajo el articulo 23 de
la Constitucion de la Republica Eslovaca. Este recomendé que el Estado Parte tomara
las medidas necesarias para garantizar que las practicas que restringen la libertad
de movimiento y residencia de los romanies bajo su jurisdiccion sean eliminadas

completa y rapidamente®".

6.1.3 Discriminacioén racial y étnica en la aplicacion de la ley

En sus observaciones concluyentes en el primer, segundo y tercer informe
periodico de los Estados Unidos, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial sefialé con preocupacion los incidentes de violencia y brutalidad policial,
incluyendo los casos de muerte como resultado del uso excesivo de fuerza por los
oficiales que ejecutan la ley, afectando particularmente a grupos minoritarios y a
extranjeros. Por lo tanto, recomendo que el Estado Parte tomara medidas inmediatas
y efectivas para garantizar la debida capacitacion de la fuerza policial con el fin de
combatir prejuicios que puedan conllevar a la discriminacion racial y finalmente a
una violacién de los derechos de la seguridad de la persona. El Comité ademas
recomendd que se tomaran acciones firmes para castigar la violencia por motivos
raciales y garantizar el acceso de las victimas a recursos legales efectivos y al derecho
de buscar una justa y adecuada compensacion por cualquier dafio sufrido como
resultado de dichas acciones®”.

El Comité también indicod con preocupacion “que la mayoria de las prisiones
federales, estatales y locales y los reclusos de carceles en [los Estados Unidos] son

389 Comunicacion No. 13/1998, A. Koptova c. la Republica Eslovaca (Opinion del 8 de agosto de 2000), en doc. de
UN, GAOR, A/55/18, Pag.137, parr. 2.1 -2.3.

390 Ibid, Pag. 149, parr. 10.1

391 Ibid., Pag. 149, parr. 10.3.

392 Vea la version inédita de las observaciones concluyentes del comité para la Eliminacion de la discriminacion racial:
Estados Unidos de América, en UN doc. CERD/C/59/Misc.17/Rev.3, parr. 15.
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miembros de minorias étnicas y nacionales, y que el indice de encarcelacion es
particularmente alto con respecto a los africano-americanos e hispanos”. Recomendé
que el Estado Parte “tome acciones firmes para garantizar el derecho de todos, sin
distincion de raza, color u origen nacional o étnico, a igual trato ante los tribunales y
todos los otros 6rganos que administran justicia”. Ademads recomendo que el Estado
Parte “garantice que el alto indice de encarcelamiento no sea resultado de la posicion
de situacion de desventaja econdmica, social y educativa de estos grupos™?.

Finalmente, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial indico
con preocupacion que, “de acuerdo al Relator Especial de la Comision sobre Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en materia de ejecuciones extrajudiciales, sumarias
y arbitrarias, existe una correlacion inquietante entre la raza, tanto de la victima como
del acusado, y la imposicion de la pena de muerte, particularmente en los estados
de Alabama, Florida, Georgia, Luisiana, Misisipi y Texas. Este inst6 al Estado Parte
a garantizar, posiblemente al establecer una moratoria, que no se imponga la pena
de muerte como resultado de prejuicio racial por parte de fiscales, jueces, jurados y
abogados o como resultado de una posicion de situacion de desventaja econdmica,
social y educativa de la persona convicta™**.

6.1.4 Discriminacion racial en la garantia de los derechos econémicos,
sociales y culturales

En sus observaciones concluyentes en el decimocuarto informe periddico
de Dinamarca, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial declar6:
El Comité esta preocupado por que se les preste una atencion igual a los derechos
econdmicos, sociales y culturales enumerados en el articulo 5 de la Convencion sobre
la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Esté particularmente preocupado por el
nivel de desempleo entre los extranjeros y el dificil acceso que tienen al empleo los
miembros de minorias étnicas. El Comité resalté que, “aunque el Estado Parte no
estd obligado a proporcionar permisos de trabajo a los residentes extranjeros, debe
garantizar que los extranjeros que hayan obtenido un permiso de trabajo no sean
discriminados al momento de tener acceso a un empleo’™ .

El mismo Comité fue particularmente severo en sus observaciones
conclusivas en el décimo, undécimo y duodécimo informe periddico de Australia, en
los que manifestaba una seria preocupacion acerca de la continuada discriminacion
que enfrentaban los aborigenes australianos en el goce de sus derechos econdémicos,
sociales y culturales. El Comité permanecido seriamente preocupado por la
magnitud de la dramatica inequidad aun experimentada por una poblacion indigena
que Unicamente representa 2.1% de la poblacion total de un Estado altamente
industrializado y desarrollado. El Comité recomendé que el Estado Parte garantice,
en el plazo mas corto posible, la asignacion de suficientes recursos para erradicar
estas desigualdades®®.

393 Ibid, parr. 16.

394 Ibid., parr. 17

395 Vea UN doc. GAOR, A/55/18, Pag.23, parr. 67

396 Vea UN doc. GAOR, A/55/18, Pag. 19-20, parr. 41.
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6.2 Género

6.2.1 Derecho a entablar accién judicial respecto de los bienes durante el
matrimonio

El caso de Alto del Avellanal c. Peru se relaciona con una mujer peruana
propietaria de dos edificios de apartamentos en Lima, y que por decision de la Corte
Suprema, no pudo demandar a los inquilinos para cobrar rentas vencidas, debido a que
en el articulo 168 del Cédigo Civil peruano, cuando una mujer esta casada, inicamente
su esposo puede entablar accion judicial respecto de la propiedad matrimonial ante
las cortes®”’. De acuerdo al Comité de Derechos Humanos, esto violaba las siguientes
disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

e Articulo 14(1), el cual garantiza que “todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia”, ya que la esposa no era igual
a su esposo para los propositos de demandar en los tribunales;

e Articulo 3, segun el cual los Estados Parte “se comprometen a
garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos los
derechos civiles y politicos enunciados en el ... Pacto”;

e yelarticulo 26, que declara que “todas las personas son iguales ante la
ley y tienen derecho sin discriminacidn a igual proteccion de la ley”.
El Comité descubrid que la aplicacion del articulo 168 del Codigo
Civil peruano a la autora le denegaba la igualdad ante las Cortes y
constituia una discriminacion fundamentada en el sexo™®.

6.2.2 Derecho al respeto de la vida privada y familiar

Enel caso Abdulaziz Cabales y Balkandali c. el Reino Unido,la Corte Europea
de Derechos Humanos tuvo que decidir si las leyes sobre inmigracion del Reino
Unido violaban el derecho a respetar la vida familiar como lo garantiza el articulo 8
de la Convencion Europea de Derechos Humanos, analizado ya sea solo o junto con
la disposicion de no discriminacion contenida en el articulo 14 de esa Convencion. El
caso tenia que ver con tres mujeres que querian establecer su residencia en el Reino
Unido con sus respectivos esposos. Cuando presentaron sus quejas, las demandantes,
de origen malawiano, filipino y egipcio, eran residentes permanentes y legales del
Reino Unido. Tras casarse con hombres de origen extranjero, a estos se les nego el
permiso de reunirse o permanecer con ellas en el Reino Unido. Los esposos de las
demandantes eran de Portugal, Filipinas y Turquia respectivamente.

Con respecto al derecho de respetar la vida familiar como lo garantiza
el articulo 8 de la Convencion Europea, la Corte indicé que Gnicamente después
de haberse establecido en el Reino Unido, como personas solteras, fue que las
demandantes contrajeron matrimonio. En su criterio, el deber impuesto por el articulo

397 Comunicacion No. 202/1986, G. Alto del Avellanal c. Perii (Criterios adoptados el 28 de octubre de 1988) en UN
doc. GAOR, A/44/40, Pag. 196, parrs. 1 y 21.
398 Ibid, pp. 198-199, parrs. 10.1 —10.2
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8 no se puede considerar como ampliatorio de la obligacion general de los Estados
contratantes de respetar la eleccion de las parejas casadas de su pais de residencia
marital y aceptar a los esposos de otra nacionalidad para establecerse en ese pais.

En ese caso, dijo la Corte, las demandantes no mostraron que habian
obstaculos para establecer la vida familiar en su propio pais o en el pais de sus
conyuges o que habian razones especiales del por qué eso no se podia esperar de
ellas. Por consiguiente, no habia falta de respeto hacia la vida familiar y por lo tanto,
no se contravenia el articulo 8, si le consideraba aisladamente®®.

Sin embargo, el resultado fue diferente, cuando la Corte examind el caso
conforme al articulo 14 en conjunto con el articulo 8 de la Convencion. La cuestion
que surgiod fue que, si como lo aducian las mujeres demandantes, estas disposiciones
habian sido violadas como resultado de diferencias injustificadas del trato al asegurar
el derecho al respeto de su vida familiar, basandose en motivos de sexo, raza y

también en el caso de nacimiento de una de las peticionarias*®.

Invocando su jurisprudencia bien establecida, la Corte sostuvo que:

“Para efectos del Articulo 14, una diferencia de trato es
discriminatoria si esta no tiene una justificaciéon objetiva y
razonable, es decir, si no persigue un propdsito legitimo o si
no existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y la finalidad perseguida™'.

Sin embargo, los Estados Contratantes gozan de un cierto margen de
apreciacion al evaluar si y hasta que grado las diferencias en situaciones similares
justifican un trato diferente en la ley*’.

No se discutié que, conforme a las normas importantes, era mas facil para
un hombre establecido en el Reino Unido, que para una mujer, obtener permiso para
que su conyuge no nacional ingrese o permanezca en el pais de establecimiento.
El argumento, por lo tanto, se centr6 en la pregunta de si esta diferencia tenia una
justificacion objetiva y razonable*”. El gobierno argumento6 que la diferencia en el
trato tenia como propdsito limitar la inmigracion primaria y que era justificable por
la necesidad de proteger el mercado laboral nacional en momentos de un gran
desempleo*™ (énfasis agregado). La Corte considerd que esto no establecio per se la
legitimidad de la diferenciacion realizada en las normas en vigencia*®. Ademas, el
avance de la igualdad de los sexos hoy es un fin mayor en los Estados Miembro del
Consejo de Europa. Esto significa que razones de peso se deberan desarrollar ante

399 Corte europea DH, Caso de Abdulaziz Cabales y Balkandali c. el Reino Unido, juicio del 28 de mayo 1985, Serie
A, No. 94, Pag. 34, parrs. 68 -69

400 Ibid,, Pag. 35, parr. 70

401 TIbid,, Pag. 35, parr. 72

402 Ibid., Pag. 36. parr. 72

403 Ibid., Pag. 36, parr. 74

404 Tbid., Pag. 36 parr. 75.

405 Ibid., Pag. 37, parr. 78.
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una diferencia de trato fundada en el sexo que se podria considerar compatible con
la Convencion*®,

Después de examinar los argumentos del gobierno, la Corte declard que no
estaba convencida de que la diferencia que podia existir entre el impacto respectivo de
hombres y mujeres en el mercado laboral nacional fuera suficientemente importante
para justificar la diferencia de trato, del que los demandantes se quejaban, como la
posibilidad de que una persona establecida en el Reino Unido, se uniera, segiin fuera
el caso, con su esposa o esposo*’. Mientras se aceptd el argumento del gobierno
acerca de que las normas también tenian como objetivo fomentar la tranquilidad
publica, la Corte no fue persuadida de que este proposito sirviese para hacer una
distincion en dichas normas entre ¢l esposo y las esposas*®.

La Corte por lo tanto concluy6 que los demandantes habian sido victimas de
discriminacion fundada en sexo, violando el articulo 14 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos leida en conjuncion con el articulo 8. Ademas concluy6, que las
demandantes no habian sido discriminadas por razones de raza o nacimiento*”.

6.2.3 Derechos de pension preferencial

En el caso Pauger c. Austria al autor se le negd una pension después de la
muerte de su esposa en base a que ¢l tenia un trabajo remunerado. El peticionario
alegd que, contrario al articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, la Ley de Pension austriaca de 1965 otorgaba trato preferencial a viudas, en
cuanto a que recibieran una pension, sin importar su ingreso, mientras que los viudos
recibirian pensiones Ginicamente si no tenian otra forma de ingreso*'.

El Comité de Derechos Humanos concluyo que, contrariando el articulo 26 del
Pacto, al peticionario como viudo, se le negaban beneficios completos de pension que
si se otorgaban a las viudas*!!. Al determinar si la aplicacion en este caso de la Ley de
Pension implicaba una diferenciacion basada en criterios irrazonables y no objetivos,
el Comité observo que mientras el derecho de familia austriaco imponia derechos y
deberes iguales en ambos conyuges, respecto de su ingreso y mantenimiento mutuo,
la Ley de Pension, enmendada en 1985, proveia beneficios de pension completos
a los viudos Unicamente si no tenian otra fuente de ingresos, un requerimiento que
no aplicaba a las viudas. Los viudos serian tratados unicamente con los mismos
fundamentos de igualdad que las viudas, a partir del 1 de enero de 1995*'%. Segtin el
criterio del Comité, esto significaba que los hombres y mujeres cuyas circunstancias
sociales fueran similares serian tratados de forma diferente, simplemente fundados
en el sexo. Esa diferenciacion no era razonable, como también lo fue reconocido
implicitamente por el Estado Parte cuando este indic6 que el objetivo de la legislacion

406 Ibid., Pag. 38, parr. 78.

407 Ibid., Pag. 38, parr. 79

408 Ibid., Pag. 39, parr. 81.

409 Ibid., Pag.39, parr. 83 y Pag. 41, parrs. 86 y 89.

410 Comunicacion No. 415/1990, D. Pauger c. Austria (Criterios adoptados el 26 de marzo 1992), en doc. de UN.
GAOR, A/47/40/, Pag.333, parr. 1. 2.1

411 Ibid., Pag. 336, parr. 8

412 Ibid., pp. 335-336, parr. 7.4.
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era alcanzar una igualdad completa entre hombres y mujeres en 1995413,

Altenor de este caso, el Comité establecio que la distincion basada unicamente
en motivos de género no es razonable ni congruente con el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

6.2.4 Beneficios de seguridad social

El articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
también fue violado en el caso S W M. Broeks c. los Paises Bajos, ya que el Sr.
Broeks habia sido victima de discriminacion basada en el sexo en la aplicacion de
la entonces vigente Ley de Beneficios de Desempleo de los Paises Bajos*!*. Para
poder recibir beneficios conforme a esta ley, una mujer casada tenia que comprobar
que era un sostén economico — condicion que no aplicaba a los hombres casados. De
acuerdo al Comité de Derechos Humanos, esta diferenciacion colocaba a las mujeres
casadas en una situacion de desventaja comparada con la de los hombres casados y

no era razonable*'.

6.2.5 Asignacion de permiso parental

En el caso de Petrovic c. Austria, la Corte Europea de Derechos Humanos
concluy6 que la denegacion de las autoridades austriacas de otorgarle asignacion de
permiso parental a un padre — sobre la base de que dicha asignacion estaba disponible
unicamente para las madres — no excedia el margen de apreciacion garantizado al
Gobierno, en el articulo 14 en conjunto con el articulo 8 del Convenio*'®.

La corte indicd que en el tiempo material, las asignaciones de permiso
parental se pagaban unicamente a las madres, no a los padres, una vez pasadas ocho
semanas después del nacimiento, se haya agotado el derecho a la asignacion de
maternidad y no se ha disputado que éste era un tratamiento diferente basado por
motivos de sexo*!’.

La Corte aceptd que ambos padres estdn en posicion similar para cuidar de
los nifos durante el periodo concerniente. Ademas, considerando que:

“El avance de igualdad de los sexos hoy es un objetivo principal en los
Estados Miembro del Consejo de Europa (...) se necesitaran razones de
mucho peso para que la Convencion considere compatible una diferencia
tal en el tratamiento™*®,

413 Ibid., Pag. 336, parr. 7.4.

414 Comunicacion No. 172/1984, S. W. M. Broeks c. los Paises Bajos (Criterios adoptados el 9 de abril de 1987), en doc.
de UN GAOR, a/42/40, Pag. 150, parrs. 14-15.

415 1did., Pag. 150, parr. 14. El mismo tema surgio en la Comunicacion No. 182/1984, F.H. Zwaan-de Vries c. los
Puaises Bajos (Criterios adoptados el 9 de abril de 1987), pp. 160-169.

416 Corte europea de DH, Caso de Petrovic c. Austria, juicio del 27 de marzo 1998, Informes 1998 — II, Pag. 588, parr.
43.

417 1Ibid, Pag. 587, parrs. 34-35.

418 Ibid., Pag. 587, parrs. 36-37
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La Corte indico, sin embargo, que:

“Los Estados Contratantes gozan de un cierto margen de apreciacion
al evaluar si y hasta que punto las diferencias en otras situaciones
similares justifican un trato diferente de la ley. EI proposito del
margen de apreciacion variara de acuerdo con las circunstancias, el
temay sutrasfondo; en este respecto, uno de los factores importantes
puede ser la existencia o la no existencia de un fundamento comun
entre las leyes de los Estados Contratantes™!.

Segun la Corte, fue claro que al momento material, al final de los afios
de 1980, no habia un estdndar comin en este campo, ya que la mayoria de los
Estados Contratantes no pagaban a los padres por una asignacion de permiso
parental. Unicamente en forma gradual, los Estados europeos cambiaron hacia una
coparticipacion de responsabilidades mas equitativa entre hombres y mujeres para la
educacion de sus hijos. Por lo tanto, result6 dificil criticar la legislatura austriaca por
haber introducido de manera gradual, lo que reflejaba la evolucion de la sociedad en
esa esfera, una legislacion que es, de todas formas, considerada muy progresiva en
Europa*’. En consecuencia, las autoridades austriacas no habian excedido el margen
de apreciacion permitido a ellas, de tal manera que la diferencia en el trato al que
se habia expresado inconformidad, no era discriminatorio dentro del significado del
Articulo 14*.

6.2.6 Adquisicion de ciudadania

Ensuopinion consultivasobre las Propuestas de Modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la Naturalizacion, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos concluy6 que esas enmiendas constituian una discriminacion
incompatible con los articulos 17(4) (igualdad de derechos entre conyuges durante
el matrimonio) y el 24 (derecho a la igualdad de proteccion) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en cuanto a que favorecen inicamente a uno de
los conyuges. Segun el articulo 14(4) de la enmienda propuesta, una mujer extranjera
que, por matrimonio con un costarricense pierde su nacionalidad o quien después de
dos afios de matrimonio con un costarricense y el mismo periodo de residencia en el
pais, indica que desea nacionalizarse sera costarricense por naturalizaciéon*?. Segun
la Corte, hubiera sido mas consistente con la Convencion, referirse al texto como
cualquier extranjero que contraiga matrimonio con un ciudadano costarricense**.

419 Ibid., Pag. 587, parr. 38

420 Ibid., Pag. Pag. 588, parrs. 40-41

421 Ibid., Pag. 588, parr. 43

422 Corte de DH I-A, Propuestas de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la Natura-
lizacion, Opinion Consultiva, OC4/84 del 19 de enero, 1984, Serie A, No.4, Pag. 111, parr. 67 leida en conjuncion con la
Pag. 82, Pag.109, parr. 64, y Pag. 113, punto 5.

423 Ibid., Pag. 11-112, parr. 67. Las leyes nacionales por su puesto no deben discriminar bajo cualquier fundamento. En
sus observaciones conclusivas en al primer, segundo, tercero y cuarto informe de Estonia, el Comité sobre la Eliminacion
de la Discriminacion Racial expreso “una preocupacion particular de que las disposiciones para las cuotas de inmigracion
restringida establecidas por las Leyes de Extranjeros de 1993 aplican a ciudadanos de la mayoria de paises en el mundo,
excepto aquellos de la Comunidad europea, Noruega, Islandia y Suiza”. Recomendd “que el sistema de cuotas sea aplica-
ble sin discriminacion basado en la raza o el origen étnico o nacional”, doc. de NU. GAOR, A/55/18, Pag.25, parr. 81.
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6.2.7 Equidad en el matrimonio

En cuanto a la igualdad de derechos y responsabilidades de los esposos,
es importante mencionar la decision de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Morales de Sierra:

“(...) los articulos impugnados del Codigo Civil establecen
distintas funciones para cada conyuge. El marido es responsable
del sustento financiero del hogar y la mujer es responsable
del cuidado del hogar y de los hijos (articulo 110). La esposa
puede trabajar fuera del hogar s6lo en la medida en que ello no
perjudique sus funciones legalmente definidas en ¢l (articulo
113), en cuyo caso, su marido tiene derecho a oponerse a
dichas actividades (articulo 114). El marido representa a la
unioén conyugal (articulo 109), controla el patrimonio conyugal
(articulo 131), representa a los hijos menores y administra
sus bienes (articulo 255). La Corte de Constitucionalidad
caracteriz6 la reglamentacion del matrimonio por el Estado
como fuente de certeza y seguridad juridica para cada conyuge
y defendio la distincion de funciones sobre la base de que las
normas establecen preferencias que no son discriminatorias,
sino protectoras.

44, La Comision halla que, lejos de asegurar la “igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades”
dentro delmatrimonio, las disposiciones citadas institucionalizan
desequilibrios en los derechos y deberes de los conyuges. Si
bien el articulo 110 sugiere una division de tareas entre las
responsabilidades financieras del marido y las responsabilidades
domésticas de la esposa, corresponde sefalar que, de acuerdo
con el articulo 111, la esposa con una fuente separada de ingreso
tiene que contribuir al mantenimiento del hogar o sustentarlo en
su totalidad, si su marido no puede hacerlo. El hecho de que la
ley otorgue una serie de capacidades legales exclusivamente al
marido establece una situacion de dependencia de jure para la
esposay crea un desequilibrio incorregible en la autoridad de los
esposos dentro del matrimonio. Ademas, las disposiciones del
Cddigo Civil aplican conceptos estereotipados de las funciones
de la mujer y del hombre que perpetiian una discriminacioén
de facto contra la mujer en la esfera familiar y que tienen el
efecto ulterior de dificultar la capacidad de los hombres para
desarrollar plenamente sus papeles dentro del matrimonio y de
la familia. Los articulos en cuestion crean desequilibrios en la
vida familiar, inhiben el rol del hombre respecto del hogar y
los hijos y, en tal sentido, privan a éstos de una atencion plena
y equitativa de ambos padres. “Una familia estable es aquella
que se basa en los principios de equidad, justicia y realizacion
individual de cada uno de sus integrantes™?,

424 Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso Morales de Sierra c. Guatemala, parrs. 43 y 44.
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Con base en esas consideraciones, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos dispuso que el régimen conyugal provisto por la legislacion guatemalteca
era incompatible con la Convencion Americana y la Convencion sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer.

6.3 Idioma

El uso de idioma surgi6 en el caso de Diergaardt et al. c. Namibia en el cual
los peticionarios, todos miembros de la Comunidad Rehoboth Baster, argumentaron
una violacion, entre otras , del articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, porque se les habia negado el uso de su idioma materno —
afrikaans — en el campo de la administracion publica, la justicia, la educacion y la
vida publica***. En este caso, donde se les debia dar a los peticionarios la “debida
importancia” de las acusaciones por falta de una respuesta del gobierno, el Comité
sefiald que los peticionarios habian demostrado que el Estado Parte habia “instruido
a los funcionarios publicos no contestar las comunicaciones escritas u orales de los
peticionarios con las autoridades en idioma afrikaans, ain cuando son perfectamente
capaces de hacerlo”. Estas instrucciones prohibian el uso de afrikaans no s6lo para la
emision de documentos ptblicos sino también para las conversaciones telefonicas®*.
Por lo tanto, los peticionarios, como hablantes de afrikaans, eran victimas de violacion
del articulo 26 del Pacto*”’.

Una persona cuyo idioma materno era el breton, quien también hablaba
francés, se quejo de una violacion al articulo 26 del Pacto ya que no se le permitid
utilizar el idioma breton durante un procedimiento judicial. El Comité de Derechos
Humanos sefialo, sin embargo, que el peticionario no habia “demostrado que ¢él, o
los testigos que fueron llamados en su nombre, no podian dirigirse al tribunal en
un francés simple pero adecuado™?. Segtn el Comité, el derecho a tener un juicio
justo en el articulo 14(1) del Pacto, leido en conjunto con el articulo 14 (3)(f), “no
implica que al acusado se le otorgue la posibilidad de expresarse en el idioma que
normalmente habla o que habla con mas facilidad”. Si la corte estd segura, como lo
estaban las dos cortes en este caso, “de que el acusado pueda dominar suficientemente
el idioma de la corte, no se requiere que se determine si para el acusado es preferible
expresarse en un idioma que no sea el idioma de la corte™?. De acuerdo a la ley
francesa, el autor habria tenido el derecho a los servicios de un intérprete si lo hubiera
necesitado. Como ese no era el caso, €l no era una victima de violacion del articulo
26 o de cualquier otra disposicion del Pacto*®.

En el caso de Ballantyme et al c. Canadd los autores tenian como idioma
materno el inglés pero vivian en Québec. Ellos adujeron que la prohibicion de poder
utilizar el inglés para propositos publicitarios era una violacion del articulo 26 del
Pacto. El Comité de Derechos Humanos concluyé que los autores no habian sido

425 Comunicacion No. 760/1997, J.G.A. Diergaardt et al. V. Namibia (Criterios adoptados el 25 de julio de 2000), en
doc. de NU, GAOR, A/55/40 (1), Pag. 147, parr. 10.10.

426 Ibid, Loc. Cit.

427 1bid., Loc. Cit.

428 Comunicacion No. 219/1986, Dominique Guesdon c. Francia (Criterios adoptados el 25 de julio de 1990) en el doc.
de UN, GAOR, a/45/40 (II), Pag.67, parr. 10.3.

429 1bid., Loc.Cit.

430 Ibid., Pag.68, parrs. 10.4-11.
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victimas de discriminacién por motivos de su idioma, ya que la prohibicion aplicaba
tanto a hablantes franceses como a ingleses, por lo que “una persona de habla francesa
que desea publicitar en inglés, para poder alcanzar a su clientela de habla inglesa” no
lo podria hacer®!.

6.4 Religidon o convicciones

6.4.1 Objecion de conciencia al servicio militar

El Comité de Derechos Humanos, consistentemente ha sostenido que
conforme al articulo 8 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los
Estados Parte pueden requerir el servicio de caracter militar, y en los paises donde
se admite la exencion por razones de conciencia, un servicio nacional alternativo,
siempre que dicho servicio no sea discriminatorio®* (énfasis agregado). En el caso
de F. Foin c. Francia, el autor se quejo que la ley francesa requiere un servicio
nacional alternativo de 24 meses para objetores de conciencia, comparado con el
servicio militar de 12 meses, y esto era discriminatorio y violaba el principio de
igualdad ante la ley y de igual proteccion de la ley como lo garantiza el articulo 26
del Pacto***. El Comité reconocio:

“(...)que laleyy la practica pueden establecer diferencias entre
el servicio nacional alternativo y el servicio militar y que dichas
diferencias, en un caso particular, justifican un periodo mas
largo de servicio, siempre que la diferenciacion esté basada en
criterios razonables y objetivos, como la naturaleza del servicio
especifico concerniente o la necesidad de una capacitacion
especial para poder cumplir con ese servicio”**,

Sin embargo, en el caso Foint, el argumento invocado por el gobierno fue
que duplicar el tiempo del servicio era la inica manera de demostrar la sinceridad
de la conviccion de una persona. Segun el Comité, un argumento tal no satisfacia el
requerimiento de que una diferencia en el trato estaba basada en criterios razonables
y objetivos. Por lo tanto, se habia violado el articulo 26, ya que se habia discriminado
al autor en base a su conviccion de consciencia®®.

En el caso de Jdrvinen c. Finlandia, por otro lado, el Comité no encontrd
una violacion al articulo 26. EI autor aducia que habia sido discriminado ya que el
servicio alternativo habia durado 16 meses, comparado con s6lo 8 meses que duraba
el servicio militar. EI tiempo de servicio alternativo se habia extendido de 12 a 16
meses cuando se cambio la ley para que a los solicitantes se les asignaran el servicio
civil unicamente en base a sus propias declaraciones sin tener que comprobar sus

431 Comunicacion Nos. 359/1989 y 385/1989, J. Ballantyme y E. Davidson, y G. McIntyre c. Canada en doc. de NU
GAOR, A/48/40/ (II), Pag. 103, parr. 11.5.

432 Vea, por ejemplo, Comunicacion No. 666/1995, F. FOIN c. Francia (Criterios adoptados el 3 de noviembre de 1999),
doc de NU. GAOR; a/55/40 (II), Pag.37, parr.10.3.

433 Tbid., Loc. Cit.

434 Tbid., Loc. Cit.

435 Ibid. Para argumentacion idéntica vea Comunicacion No. 689/1996, R Maille c. Francia (Criterios adoptados el 10
de julio de 2000), Pag. 72, parr. 10.4.
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convicciones®. El legislador estimé dicha prolongacion como “el indicador mas
adecuado de las convicciones conscriptas™?’. Al considerar en particular este ratio
legis, el Comité concluy6 que “los nuevos arreglos fueron disefiados para facilitar la
administracion del servicio alternativo”. La legislacion por lo tanto fue “basada en
consideraciones practicas y no tenia un proposito discriminatorio”®. Sin embargo,
el Comité estuvo consciente de que:

“El impacto de la diferenciacién legislativa opera para el
detrimento de los objetores de conciencia genuinos, cuya
filosofia requerira necesariamente que acepten el servicio civil.
Al mismo tiempo, los nuevos arreglos no fueron simplemente
para la conveniencia so6lo del Estado. Estos hicieron que los
objetores de conciencia ya no tuvieran que convencer muy
a menudo a la junta examinadora de la autenticidad de sus
convicciones; y permitieron a mas personas optar potencialmente
por la posibilidad del servicio alternativo™*.

Un aspecto legal diferente surgido en el caso de Thlimmenos c. Grecia,
que tuvo su origen en el credo del demandante, un Testigo de Jehova; el Tribunal
Militar Permanente de Atenas lo acusé de insubordinacion al rehusarse a utilizar el
uniforme militar durante una movilizacion general. Fue sentenciado a cuatro afios
de prision pero fue puesto en libertad bajo palabra después de dos afios y un dia*?.
Posteriormente el demandante fue el segundo de 60 candidatos en un examen publico
para el nombramiento de 112 contadores certificados, pero la Junta Directiva del
Instituto Griego de Contadores Certificados se rehus6 a nombrarlo porque habia
sido condenado por un delito mayor**!. El demandante, sin éxito, se avoco a la Corte
Suprema Administrativa, entre otras cosas, para invocar su derecho a la libertad de
religion e igualdad ante la ley. La Corte decidi6 que la Junta habia actuado de acuerdo
con la ley, cuando con el fin de aplicar el articulo 22(1) del Cédigo de Funcionarios
Publicos Civiles, habia tomado en consideracion la condena del demandante*?. De
acuerdo con esta provision, ninguna persona condenada por un delito mayor podia
ser nombrada para el servicio civil, y en base al Decreto Legislativo No. 3329/1955,
segun enmienda, una persona que no calificaba para el nombramiento de un servicio
civil no podia ser nombrado contador certificado*.

Ante la Corte Europea, el solicitante no se quejo por su condena inicial por
insubordinacion sino que tnicamente por el hecho de que la ley que excluia a personas
condenadas por delitos mayores del nombramiento del puesto de contador certificado
sin distinguir entre personas que habian sido condenadas como resultado de una
conviccion religiosa y personas condenadas por otros motivos**. La Corte examind

436 Comunicacion No. 195/1988, A. Jérvinen c. Finlandia (Criterios adoptados el 25 de julio de 1990), en doc. de NU,
GAOR, A/45/40 (II)m 0,1001, parr. 2.1, Pag. 102, parr. 3.1, y Pag. 104, parr. 6.1.

437 Ibid., Pag. 102, parr. 2.2.

438 Ibid., Pag. 105, parr. 6.4.

439 TIbid., Pag. 105, parr. 6.5.

440 Corte europea de DH, Caso de Thlimmenos c. Grecia, juicio del 6 de abril de 2000, parr. 7 del texto de la decision
como se ubico en el sitio web de la corte: http://www.echr.coe.int/

441 Ibid., parr. 8.

442 Tbid., parrs. 9-13.

443 1Ibid., parrs. 15-16.

444 Tbid., parr. 33.
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la queja conforme al articulo 9 (derecho a la libertad de pensamiento, consciencia y
religion) y el articulo 14 de la Convencion. El articulo 9 era importante porque el
demandante era un miembro de los Testigos de Jehova, un grupo religioso pacifico*®.
Segun se indico anteriormente, la Corte observo en este caso que el derecho a no ser
discriminado contra el goce de los derechos garantizados en el Convenio también se
viola cuando los Estados sin una justificacion objetiva y razonable tratan de forma
diferente a las personas cuyas situaciones son significativamente diferentes*®. De
este modo se debe examinar:

e Siel no tratar al demandante de forma diferente que a otras personas
condenadas por un delito mayor perseguia una finalidad legitima y
de ser asi,

e si habia una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida*’.

La Corte indico que los Estados tienen un interés legitimo de excluir algunos
ofensores de la profesion de contadores certificados. Sin embargo, esta considero
que:

“(...) a diferencia de otras condenas por ofensas criminales
serias, una condena por rehusarse a utilizar el uniforme militar,
fundamentada en motivos religiosos o filoséficos, no puede implicar
una deshonestidad o bajeza moral que menoscabe la habilidad del
ofensor de ejercer su profesion. Por lo tanto excluir al demandante
por ser una persona incapaz, no era justificado”*#.

Enrespuesta al argumento del Gobierno sobre que las personas que se rehuisan
a servir a su pais deben ser castigadas adecuadamente, la Corte sefial6 que ya habia
cumplido una sentencia de prision por su negativa. Bajo estas circunstancias, la Corte
considerd que imponer una sancion adicional al demandante era algo desmedido.
Prosigui6 que la exclusion del demandante de la profesion de contadores certificados
no perseguia una finalidad legitima. Como resultado, la Corte encontr6é que no habia
una justificacion objetiva o razonable para no tratar al demandante de forma diferente
que a otras personas que habian sido culpadas de delitos mayores*. Por lo tanto
habia habido una violacion al articulo 14 de la Convencion Europea conjuntamente
con el articulo 9.

6.4.2 Obligacion de utilizar equipo de seguridad en el trabajo

Un hombre de religion Sikh se quejo ante el Comité de Derechos Humanos
en cuanto a que su derecho de manifestar su religion, como lo reconoce el articulo
18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, habia sido violado por
el requerimiento de regulaciones de seguridad de utilizar un casco de proteccion en
lugar de un turbante durante sus labores, que consistian en realizar la inspeccion

445 Tbid., parr., 42.
446 Tbid., parr. 44.
447 Tbid., parr. 46.
448 Tbid., parr. 47.
449 Tbid., Loc. Cit.
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nocturna del tren de aterrizaje de trenes desde un hoyo localizado entre los rieles, asi
como la realizacion de trabajos de mantenimiento dentro y fuera del tren. El Comité
examind la queja segun el articulo 18 del Pacto y también ex oficio conforme al
articulo 26, concluyendo que en ambos casos el resultado era el mismo: en el articulo
18(3) la limitacion del derecho del autor de manifestar su religion era justificada por
referencia a los fundamentos establecidos en el articulo 18(3), y en el articulo 26 era
una medida razonable dirigida a los propdsitos objetivos compatibles con el Pacto*.
En otras palabras, era una medida razonable y objetiva requerir que trabajadores en
empleos federales estuvieran protegidos de cualquier lesion y descarga eléctrica al

utilizar cascos de proteccion®!.

6.4.3 Falta de personalidad juridica para actuar ante los tribunales

La Corte Europea de Derechos Humanos concluyo que el articulo 14 tomado
conjuntamente con el articulo 6(1) de la Convencion Europea de Derechos Humanos
habia sido violado en el caso de Iglesia Catdlica de Canea c. Grecia. La iglesia en
cuestion habia intentado iniciar acciones legales contra dos personas que vivian al
lado de la catedral de la diocesis catdlica romana en Creta, quienes habian demolido
una de las paredes que rodeaba la iglesia. El proposito de las acciones legales era
obtener una decision que ordenara a los acusados cesar la molestia y restaurar a la
anterior situacion®?. Sin embargo, la Corte de Casacion eventualmente decretd que
la iglesia no tenia un fundamento legal porque habia fallado en cumplir con las leyes
del Estado en la adquisicion de personeria juridica*:.

Ante la Corte Europea, la iglesia demandante mantuvo que habia sido victima
de discriminacion lo cual era incompatible con el articulo 14 de la Convencion, ya
que la negacion de su derecho de iniciar acciones legales se basaba exclusivamente en
criterios de religion**. Para la Corte, fue suficiente sefialar que a la iglesia demandante,
propietaria de la tierra y el edificio, se le habia impedido tomar acciones legales
para proteger su propiedad, mientras que la iglesia ortodoxa o la comunidad judia
podian proteger su propiedad sin ninguna formalidad o procedimiento necesario. El
Articulo 14 junto con el articulo 6(1) de la Convencion habian sido violados ya que
el Gobierno no habia presentado ninguna justificacion objetiva y razonable para tal

diferencia de trato**>.

6.5 Propiedad

El caso de Chassagnou y Otros c. Francia es considerado por la Corte
Europea de Derechos Humanos como un caso complejo relacionado al uso de la
propiedad y los derechos de caza en Francia. En general, los demandantes, quienes

450 Comunicacion No. 208/1986, K. Singh Bhinder c. Canada (Criterios adoptados el 9 de noviembre 1989), en doc. de
NU, GAOR, A/45/40/ (1I), Pag.54, parr. 6.2.

451 Ibid., Loc. Cit.

452 Corte europea de DH, Caso de Iglesia Catdlica de Canea c. Grecia, juicio del 16 de diciembre 1997, Informes 1997
—VIII, Pag. 2847-2848, parr. 6-8.

453 Ibid., Pag. 2849-2850, parr. 13.

454 Tbid., Pag. 2860, parr. 44

455 Ibid., Pag. 2861, parr. 47.
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eran todos agricultores y/o propietarios de tierras que vivian en Francia, sostuvieron
que, conforme a la Ley de Francia No. 64-696 de 1964, la llamada “Loi Verdeille”,
ellos habian sido obligados, a pesar de su oposicion a cazar basada en motivos éticos,
a transferir los derechos de caza a asociaciones aprobadas de cazadores municipales,
se habian convertido automaticamente en miembros de dichas asociaciones y no
podian impedir que se cazara en sus propiedades. En su opinién, esto violaba el
articulo 11 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, el articulo 1 del
Protocolo No. 1 y ademas el articulo 14 de la Convencion, en cuanto a que inicamente
los propietarios de tierras que tenian mas de cierta area minima podian evadir la
transferencia obligatoria de los derechos de caza sobre su tierras a una asociacion
municipal aprobada de cazadores, y de esta manera podian prevenir alli la caza y
evitar convertirse en miembros de dicha asociacion**.

La Corte Europea primero concluy6 que ambos articulos del Protocolo No.
1 y el articulo 11 habian sido violados*’. También encontré6 que habian habido
violaciones al articulo 1 del Protocolo No. 1 analizado en conjunto con el articulo 14
de la Convencion, concluyendo que ya que el resultado de la diferencia en el trato
entre pequenos y grandes propietarios de tierras es el de dar a los Gltimos el derecho
de usar su tierra de acuerdo a su conciencia, esto constituye una discriminacion por
motivos de propiedad, dentro del significado del Articulo 14 de la Convencion*®.
Finalmente, la corte encontr6é que habia habido una violacion al articulo 11 al tenor
del articulo 14, concluyendo que el gobierno no habia presentado justificacion
objetiva y razonable por la diferencia en el trato lo que obligaba a los pequeiios
propietarios de tierras a volverse miembros de asociaciones municipales de caza,
pero permitia a los grandes propietarios de tierras evadir la membresia obligatoria, si
ejercian su derecho exclusivo de cazar en su propiedad o preferian, por motivo de sus
convicciones, utilizar la tierra para establecer un santuario o reserva natural*®.

6.6 Nacimiento y cualquier otra condicion

6.6.1 Beneficios de seguridad social para parejas casadas/no casadas

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no necesita que los
Estados Parte adopten una legislacion de seguridad social, pero cuando lo hacen
dicha legislacion debe cumplir con el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y cualquiera de las distinciones realizadas en el goce de los

456 Corte europea de DH, Caso de Chassagnou y Otros c. Francia, juicio del 29 de abril 1999, Informes 1999 — 11,
Pag. 50, parr. 66.

457 1Ibid., pp. 57-58, parr. 85 (en el articulo 1 del Protocolo No. 1: hubo un agobio desproporcionado en propietarios de
tierras pequefos) y Pag. 67, parr. 117 (art.11: obligacion de unirse a una asociacion “fundamentalmente” contrario a las
convicciones personales).

458 Ibid., Pag. 60, parr. 95.

459 1Ibid., Pag. 68, parr. 121. La ley cre6 “una diferencia en el trato entre personas en situaciones comparables, princi-
palmente los propietarios de tierras y los derechos de caza, ya que quienes poseen 20 hectareas o mas de tierra en un sola
manzana pueden objetar a la inclusion de su tierra en los fundamentos de caza de la [asociacion de cazadores municipa-
les], de esta manera evadiendo la membresia obligatoria de la asociacion, mientras que quienes, como los demandantes,
poseen menos de 20 o 60 hectareas de tierra no pueden”., Pag. 68, parr. 120.
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beneficios deben estar basadas en criterios razonables y objetivos*®. En el caso de
M. Th. Sprenger c. los Paises Bajos, la peticionaria, que habitaba en concubinato con
un hombre, se quejo de que su derecho conforme al articulo 26, habia sido violado, ya
que se le negd la condicion de persona coasegurada en virtud de la Ley sobre seguros
médicos, que establece una distincion entre las personas que viven en matrimonio
y las que viven en concubinato, mientras que otras leyes de seguridad social, ya
reconocen la igualdad juridica entre el matrimonio oficial y el concubinato*!.

Sin embargo, el Comité sefiald que se producen acontecimientos sociales
dentro de los Estados Parte y, en ese contexto, el Comité ha tomado nota de leyes
recientes que toman en cuenta dichos acontecimientos, incluyendo las enmiendas a
la Ley sobre el seguro médico, que reconoce la igualdad del derecho comun y los
matrimonios oficiales a partir del 1 de enero de 198842, El Comité también ha tomado
nota de la explicacion del Estado Parte de que no ha habido una derogacion general
de la distincion entre personas casadas y personas que viven en concubinato, y de los
motivos por los que se mantiene esa distincion. EI Comité considerd que la diferencia
de trato se basa en criterios razonables y objetivos. Finalmente, el Comité observo
que la decision del Organo legislativo de un Estado de enmendar una ley no implica
que la ley fuera necesariamente incompatible con el Pacto: los Estados Parte tienen
la libertad de enmendar leyes que sean compatibles con el Pacto, e incluso ir més alla
de las obligaciones del Pacto y proporcionar derechos y prestaciones adicionales que
no sean exigibles en virtud de ese instrumento’,

6.6.2 Derechos de herencia

El caso de Mazurek c. Francia se relaciona con las disposiciones de la ley
francesa, que limita los derechos de herencia del demandante sobre los bienes de su
madre, comparados con los de su hermanastro. De acuerdo a la ley, los hijos nacidos
fuera de matrimonio tenian el derecho de recibir unicamente la mitad de la parte a la
que habrian tenido derecho si todos los hijos del fallecido, incluidos ellos mismos,
hubieran sido hijos legitimos (art. 760 del Codigo Civil)***. El demandante era un
hijo adulterino, mientras su hermano, que habia nacido fuera del matrimonio, habia
sido legitimado por medio del matrimonio de su madre.

La Corte Europea de Derechos Humanos examiné el caso en vista de una
supuesta infraccion de los derechos del demandante al disfrute pacifico de sus bienes
de acuerdo al articulo 1 del Protocolo No. 1 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, junto con el principio de no discriminacion contenido en el articulo 14. El
articulo 1 del Protocolo No. 1 era importante, ya que los bienes de su fallecida madre
eran copropiedad de los hermanastros*®.

460 Comunicacion No. 395/1990, M. Th. Sprenger c. los Paises Bajos (Criterios adoptados el 31 de marzo de 1992), en
doc. de NU, GAOR, A/47/40, Pag. 321, parr. 7.2.

461 Ibid., Pag. 320, parr. 3.

462 Ibid., Pag. 322, parr. 7.4, leido junco con Pag. 320, parr. 2.5.

463 Ibid., Pag. 322, parr. 7.5.

464 Corte europea de DH, Caso de Mazurek c. Francia, juicio del 1 de febrero de 2000, paras 17 y 23 del texto de la
decision como se publico en el sitio web de la corte: http//www.echr.coe.int

465 Ibid., parrs. 41-43.
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Al examinar si esta diferencia en el trato era discriminatoria, la Corte enfatizo
que la Convencidn es un instrumento vivo, que debe ser interpretado a la luz de
las condiciones actuales y que hoy los Estados Miembro del Consejo de Europa
conceden una gran importancia a la cuestion de la igualdad entre los hijos nacidos
dentro del matrimonio y los hijos nacidos fuera del matrimonio, en cuanto a sus
derechos civiles*®. Por consiguiente, se deben proponer razones de mucho peso ante
la diferencia de trato, basandose en el nacimiento fuera del matrimonio para que se
pudieran considerar compatibles con la Convencion*®’.

Aunque la Corte acepto6 el argumento del gobierno sobre que la ley francesa
tenia como objetivo proteger la familia tradicional como legitimo, la pregunta seguia
siendo si, a pesar de los medios empleados, el establecimiento de una diferencia en
el trato entre los hijos adulterinos y los hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio,
pero no producto de una relacion de adulterio, respecto de la herencia de sus padres,
era proporcional y apropiada en relacion a la finalidad perseguida®,

La Corte luego sefiald que la institucion de la familia no es estable, sea
historica, sociologica o hasta legalmente, y aludi6 que el desarrollo legal tanto en
Francia como a nivel universal favorece la igualdad creciente entre los hijos de
distinta ascendencia. Contrario a la afirmacion del gobierno francés, la Corte también
sefald respecto de la situacion en otros Estados Miembro del Consejo de Europa,
que existia una tendencia distinta a favor de la erradicacion de la discriminacion
contra los hijos adulterinos. No podia ignorar dicha tendencia, en su necesariamente
dinamica interpretacion de las importantes disposiciones de la Convencion*®. Por lo
tanto la Corte concluy6 que no habia fundamento en el caso del momento en el cual se
podia justificar la discriminacion basada en el nacimiento fuera del matrimonio. En
cualquier circunstancia, a un hijo adulterino no se le puede culpar de circunstancias
de las cuales no es responsable. Fue una conclusion ineludible lo violatorio de que
el demandante haya sido penalizado, por causa de su condicion de hijo adulterino,
en la division de los bienes de la propiedad*’’. Prosiguidé que no habia relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida
y el articulo 14 de la Convencion leido en conjunto con el articulo 1 del Protocolo
No. 1 de la Convencion, por lo tanto, se habian violado*''.

En el caso de Marckx c. Bélgica, la Corte Europea de Derechos Humanos
también observo, entre muchas otras violaciones, una violacion al articulo 14 de
la Convencion leida junto con el derecho al respeto de la vida familiar garantizado
en el articulo 8 en cuanto a que habia una diferencia de trato en la ley belga entre
los hijos “ilegitimos” y los “legitimos” respecto de los derechos de herencia*’?. La
segunda demandante, Alexandra, habia gozado unicamente de derechos limitados
para recibir la propiedad de su madre bioldgica antes de su adopcidon y no tuvo en
ningiin momento, ni antes ni después de su adopcion, ningtin derecho de intestado en

466 Ibid., parr. 49.

467 Ibid., Loc. Cit.

468 Ibid., parrs. 50-51.

469 Ibid., parr. 52.

470 Ibid., parr. 54.

471 Ibid., parr. 55.

472 ECHR, Caso Marckx c. Bélgica, juicio del 13 de junio 1979, Serie A, No. 31, Pag. 22, parr. 48.
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los bienes de los miembros de la familia de su madre*”®. La Corte concluy6 que tales
diferencias en el trato carecian de justificaciones objetivas y razonables. Por lo tanto,
habia habido una violacion al articulo 14 al tenor del articulo 8 de la Convencion*™.

La capacidad limitada de la madre de Alexandra, Paula, para realizar
disposiciones a favor de su hija, desde la fecha del reconocimiento de su hija hasta su
adopcion, también constituia una violacion a los derechos de Paula a no ser objeto de
discriminacion. Segun la Corte Europea, la distincion hecha en este respecto entre
las madres casadas y las no casadas carecia de justificacion objetiva y razonable;
y, por lo tanto, era contraria al articulo 14 leido conjuntamente con el articulo 8
de la Convencion. La limitacion del derecho de una madre que no estaba casada,
comparado con el de una madre que estaba casada, para hacer donaciones y herencias
a favor de su hija, también violaba el articulo 14 conjuntamente con el articulo 1 del
Protocolo No. 1 de la Convencion, de acuerdo al cual todos tienen el derecho del
disfrute pacifico de sus posesiones*’”.

6.6.3 Condiciones de nacimiento y ascendencia para candidatos
presidenciales

En el caso interpuesto por Legal Resources Foundation contra Zambia,
la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos tuvo que considerar
la Ley de Enmiendas de 1996 a la Constitucion de Zambia, de acuerdo a la cual
cualquiera que deseara competir por la presidencia de un pais debia comprobar que
ambos padres eran ciudadanos zambianos por nacimiento o ascendencia. Se alegd
que la enmienda privaria de sus derechos aproximadamente al 35 por ciento del
electorado zambiano de poder postularse como candidatos presidenciales*’®.

La Comision Africana sefiald que el articulo 2 de la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos no admite la discriminacion fundamentada en
cualquier motivo, entre estos el idioma, el origen nacional y social, nacimiento o
cualquier otra condicion. Esto significa que los ciudadanos deben esperar ser tratados
equitativa y justamente dentro del sistema legal y deben estar seguros de obtener un
trato igual ante la ley y un disfrute igual de sus derechos disponibles para todos los
ciudadanos*”’. Segun la Comision, el derecho a la igualdad también es importante
debido a que afecta la capacidad de disfrutar otros derechos. Por ejemplo, una persona
que esta en desventaja debido a su lugar de nacimiento o a su origen social, puede
votar por otros pero, puede tener limitaciones cuando se trata de postularse para una
candidatura. En otras palabras el pais puede estar siendo privado del liderazgo o la
iniciativa que una persona que puede aportar a la vida nacional. La Comision indicod
en este aspecto, que en un numero creciente de Estados Africanos, estas formas de

473 1bid., Pag. 24-25, parrs. 55-56.

474 1bid., Loc. Cit, y Pag. 26, parr. 59.

475 1bid., Pag. 27-18, parrs. 63-65.

476 ACHPR, Legal Resources Foundation c. Zambia, Comunicacion No. 211/98, decision adoptada durante la Sesion
ordinaria No. 29, 23 de abril — 7 mayo 2001, parr. 52 del texto de la decision como se publicé en http://wwwl.umn.edu/
humanrts/africa/comcases/211-98.html

477 Comunicacion No. 196/1985, I. Gueye et al. c. Francia (Criterios adoptados el 3 de abril de 1989), en doc. de NU,
GAOR, A/44/40, Pag. 189, parrs. 1.1-1.2.
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discriminacion habian causado violencia e inestabilidad social y econoémica, lo que
no habia beneficiado a nadie*’.

La Comision examiné esta queja detenidamente no s6lo conforme al articulo
2 de la Carta sino también conforme al articulo 13 relacionado al derecho de cada
ciudadano de participar libremente en la esfera del gobierno de su pais, ya sea
directamente o por medio de representantes elegidos libremente. Observando la
historia de Zambia, se concluyd que los derechos que se habian gozado durante
30 afios no se podian eliminar a la ligera y la aplicacion retrospectiva de la medida
impugnada no se podia justificar bajo la Carta Africana*”®. Los articulos 2y 13 de la
carta asi como el derecho a la igualdad ante la ley como lo garantiza el articulo 3 (1)
por lo tanto ha sido violado.

6.7 Origen nacional

El caso de Gueye et al c. Francia fue presentado por 743 miembros
senegaleses retirados de la Armada francesa quienes reclamaban que Francia habia
violado el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos porque
la ley proveia un trato diferente en la determinacion de pensiones de los soldados
retirados de nacionalidad senegalense que habian prestado servicio en la Armada
francesa antes de la independencia de Senegal en 1960, en el sentido de que habian
recibido pensiones que eran inferiores a las que gozaban los soldados franceses de
nacionalidad francesa. Segun el punto de visa de los peticionarios, esto constituia
una discriminacion racial*’.

Si bien el Comité no encontrdé evidencia que soportara el alegato de
discriminacion racial, debi6 determinar si la situacion por la cual se estaban quejando
estaba dentro de la competencia del articulo 26 por cualquier otro motivo*!. A pesar
del hecho de que la nacionalidad como tal no figura entre los motivos prohibidos
de discriminacién enumerados en el articulo 26 del Pacto, el Comité aceptd que se
habia hecho una diferenciacion basada en la nacionalidad por la independencia de
Senegal y que esto era un tema que caia dentro de la referencia de otro estatus o
condicion. Por lo tanto, tuvo que determinar si la diferenciacion estaba basada en
criterios razonables y objetivos*®,

Al hacer eso, el Comité indicé que no era el asunto de la nacionalidad el que
determinaba el otorgamiento de las pensiones a los autores, sino los servicios prestados
por ellos en el pasado. Una oportunidad subsiguiente en que la nacionalidad no podia
por si misma ser considerada como justificacion suficiente para un trato diferente,
ya que la base de la concesion de pension fue el servicio mismo que prestaron tanto
ellos como los soldados que siguieron siendo franceses**. Considerando que no hubo

478 TIbid., Loc. Cit.

479 Ibid., parrs. 71-72.

480 Comunicacion No. 196/1985, I, Gueye et al. C. Francia (Criterios adoptados el 3 de abril de 1989), en doc. de NU,
GAOR, A/44/40, Pag.189, parrs. 1.1 -1.2.

481 Ibid., pp. 193-195, parr. 9.4.

482 1Ibid., Pag. 194, parr. 9.4.

483 1Ibid., Pag. 194, parr. 9.5.
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otros fundamentos legitimos para justificar un trato diferente, el Comité concluyo6 que
la diferencia no fue basada en criterios razonables y objetivos y por lo tanto constituia
una discriminacion prohibida por el articulo 26%4.

En un caso relativo a la expulsion de africanos del oeste de Angola, la
Comision Africana de Derechos Humanos y los Pueblos sefiald que el articulo 2 de
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos requeria que los Estados
Parte aseguraran que las personas que vivian en su territorio disfrutaran los derechos
garantizados en la Carta sin importar si eran nacionales o no. En el caso ante la
Comision, el derecho a igualdad de las personas expulsadas ante la ley conforme al
articulo 2 de la Carta habia sido violado debido a su origen*®.

6.8 Orientacion sexual

El derecho a no ser discriminado en base a la orientacion sexual personal
no se cubre expresamente en las disposiciones legales consideradas en este capitulo.
Sin embargo, los fundamentos enumerados, por ejemplo, en el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2 de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos y el articulo 14 de la Convencion Europea
de Derechos Humanos no son exhaustivos. Como se entiende claramente por las
palabras “como” en estos articulos, las listas son sélo ilustrativas. Ello fue enfatizado
por la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso de Salgueiro da Silva Mouta c.
Portugalrelativo al articulo 14 de la Convencion Europea, en el cual ésta decretd que la
orientacion sexual de una persona es un concepto que esta cubierto indiscutiblemente
por ese articulo*®.

En este caso, el demandante, se quejé que la Corte de Apelaciones de Lisboa
habia basado su decision de otorgar la responsabilidad parental de su hija a su antigua
esposa en lugar de a ¢l exclusivamente en base a su orientacion sexual. La corte de
primera instancia, la Corta de Asuntos Familiares de Lisboa, habia otorgado antes la
responsabilidad al demandante®’. El considerd que su derecho al respeto de su vida
familiar habia sido violado y que habia sido discriminado contrario al articulo 14 de
la Convencion.

Al examinar la supuesta violacion del articulo 8 tomada junto con el articulo
14, la Corte Europea aceptd que la Corte de Apelaciones de Lisboa consider6, ante
todo, los intereses de la nifia cuando examino ciertos puntos de hecho y de ley
que pudieron haber inclinado la balanza a favor de un padre en lugar de al otro.

484 Ibid., Loc. Cit.

485 ACHPR, Union Inter-Africaine des Droits de L’Homme et al v. Angola, Comunicacion No. 159/96, decision adoptada
el 11 de noviembre de 1997, parr. 18 del texto de la decision como se publico en el siguiente sitio web: http:/www1.umn.
edu/humanrts/africa/comcases/159-96.html: este caso también involucro una violacion del articulo 7(1) de la Carta, ya que
las personas expulsadas no habian tenido oportunidad de impugnar su expulsion ante las autoridades legales competente,
parrs. 19-20.

486 Vea, por ejemplo, Corte europea de DH, Caso de Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, juicio del 21 de diciembre
de 1999, Informes — 1V, Pag. 327, parr. 28.

487 Ibid., Pag. 324-325, parr. 21.22.
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Sin embargo, al revisar la decision del tribunal de primera instancia, la Corte de
Apelaciones introdujo un nuevo factor, concretamente que el demandante era
homosexual y estaba viviendo con otro hombre*.

La Corte Europea fue forzada a concluir que hubo una diferencia de trato
entre el demandante y su ex esposa, basado en la orientacion sexual del demandante.
Por lo tanto, ésta tuvo que considerar si esta diferencia en el trato tenia una justificacion
objetiva y razonable; es decir, si perseguia una finalidad legitima y de ser asi, si
existia una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la
finalidad perseguida*®.

La corte concluyo que el objetivo perseguido por la decision de la
Corte de Apelaciones de Lisboa era indiscutiblemente legitimo, en tanto era para
la proteccion de la salud y los derechos de la nifia*; pero también afirmé que
retirarle del cuidado de su padre no era racionalmente proporcional a este objetivo.
Asi, concluyo que la homosexualidad del demandante era un factor decisivo en la
decision final de la Corte de Apelaciones y que la distincion basada en consideraciones
concernientes a la orientacion sexual del demandante no eran aceptables conforme a

la Convencion®!.

En septiembre de 2010, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
presentd una demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Karen Atala e hijas, el cual se relaciona con el trato discriminatorio y la interferencia
arbitraria en la vida privada y familiar que experiment6 la sefiora Atala debido a su
orientacion sexual. En el Informe de Fondo 139/09, la Comision manifesté que el
Estado de Chile era responsable por la discriminacion contra la sefiora Atala en el
proceso judicial que derivo en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas. El caso
también se relaciona con la inobservancia del interés superior de sus hijas, puesto que
la Comision considerd que sobre ese punto, también hubo violacion de sus derechos.
Esta es la primera oportunidad en que la Comision Interamericana decide sobre
discriminacidn por orientacion sexual. De esa cuenta, este caso permitird a la Corte
pronunciarse por primera vez sobre la incompatibilidad de este tipo de discriminacion
con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En el referido Informe de
Fondo, se dijo:

“La Comisidn considera prima facie que los alegatos presentan cuestiones
relacionadas al derecho a la igualdad protegido por el articulo 24, que
corresponden a un analisis en la etapa de fondo. Los peticionarios alegan
que la Corte Suprema de Justicia de Chile traté6 de manera diferenciada
a la Sra. Atala y su ex conyuge en el fallo de tuicion de sus hijas, siendo
la orientacidon sexual de la Sra. Atala el factor decisivo para otorgar la
tuicion definitivamente al padre. Aducen que la distincion basada en la
homosexualidad de la Sra. Atala careci6 de objetividad y razonabilidad en
el juicio de tuicion, y no cumplié con un fin legitimo, en contravencion
de los parametros internacionales de derechos humanos. Adicionalmente,

488 Ibid., Pag. 327, parr. 28.
489 Ibid., Pag. 327, parrs. 28-29.
490 TIbid., Pag. 327, parr. 30.
491 Ibid., Pag. 328, parrs. 35-36.
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sostienen que el fallo de la Corte tiene un impacto desproporcionado y
limitante en el ejercicio de los derechos de los padres homosexuales,
promoviendo que nunca puedan preservar la custodia de sus hijos, por
concepciones estereotipadas de su habilidad para cuidarlos, y de crear un
entorno saludable familiar para ellos™.

6.9 Ninez

Como se menciond previamente en este capitulo, la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio declara que todos los nifios y nifias
tienen los mismos derechos, sin distincion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion.

Sin embargo, la discriminacion es una realidad cotidiana para millones de
nifios y nifias de todo el mundo. Los nifios y nifias que padecen discriminacion
pueden verse privados del acceso a los servicios y cuidados basicos; y de esa
cuenta, por ejemplo, pueden verse privados del derecho a recibir una educaciéon o
atencion médica elemental. La discriminacion también puede resultar en violencia
y explotacion. Muchos de los nifios y nifias que son explotados mediante las peores
formas de trabajo infantil, por ejemplo, provienen de minorias o grupos socialmente
excluidos.

El Comité de los Derechos del Nifio, que es el 6rgano de vigilancia del
cumplimiento de la Convencion, se ha pronunciado acerca de la discriminacion en
contra de nifios y nifias. En particular, ha llamado la atencion de los Estados parte
hacia las multiples discriminaciones que pueden afectarlos, en razoén no sélo de su
edad, sino también de su raza, sexo, idioma, religion o cualquier otra condicion. Asi,
en cuanto a Guatemala, indico que:

“A fin de asegurar la aplicacion de los articulos 28 y 29 de la
Convencion, el Comité recomienda que el Estado parte centre mas sus
esfuerzos en la ensefianza obligatoria y primaria gratuita, en erradicar
el analfabetismo y en la ensefianza bilingiie de los nifios indigenas.
Ademas, habria que dedicar mas esfuerzos a formar a profesores. Esas
medidas contribuirdn a evitar la discriminacion basada en el idioma en
lo que hace al derecho a la educacion™-.

6.10 Tercera Edad

La normativa internacional reserva algunos derechos a los adultos y considera
a las personas de la tercera edad como titulares de ciertos derechos especiales. De
esa cuenta, el articulo 17 del Protocolo de San Salvador dispone que “toda persona
tiene derecho a la proteccion especial durante su ancianidad”. Por su lado, el Comité
de Derechos Humanos reconoci6 la licitud de las medidas que establecen ciertas

492 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Fondo, Karen Atala e hijas v. Chile, parr. 63.
493 Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio: Guatemala. CRC/C15/Add.58, parr. 37.
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preferencias a favor de personas mayores, en particular los precios especiales para el
transporte publico*.

6.11 Minorias
6.11.1 Derecho a la cultura propia

El Comité de Derechos Humanos establece en el articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos “no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comun con los
demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural”. Por lo tanto, las
medidas cuyo impacto equivalen a una negacion del derecho son incompatibles con
las obligaciones conforme al articulo 27. Sin embargo, las medidas que tienen cierto
impacto limitado en la forma de vida y sustento de las personas que pertenecen a una
minoria no equivaldran necesariamente a una negacion de los derechos conforme el
articulo 274",

Los derechos de las minorias a su propia cultura se discutieron en el caso de
Ldusman et al c. Finlandia, el cual fue presentado por criadores de renos de origen
étnico sami, quienes se quejaron de la decision de llevar a cabo una explotacion
forestal en un area que cubria aproximadamente 3,000 hectareas situada en sus
tierras, donde legitimamente tenian a sus manadas durante el invierno. Segun su
punto de vista, esta decision violaba sus derechos conforme al articulo 27 del Pacto.
La “pregunta crucial” que tenia que decidir el Comité era si la explotacion forestal
que ya se habia llevado a cabo, asi como la que se habia aprobado para el futuro,
implicaba una negacion del disfrute de la cultura de los peticionarios, segun lo
garantiza el articulo 27%°. El Comité record6 en este respecto, los términos del parrafo
7 de su Observacion General sobre el articulo 27, de acuerdo al cual las minorias
o grupos indigenas tienen el derecho a la proteccion de actividades tradicionales
tales como caza, pesca o cria de renos, y que se deben tomar medidas para asegurar
la participacion efectiva de los miembros de las comunidades minoritarias, en las
decisiones que los afecten*”’.

Sin embargo, después de una consideracion cuidadosa del caso, el Comité
no pudo concluir que las actividades llevadas a cabo, asi como las aprobadas para
un futuro, constituian una negacion de derechos de los autores al disfrute de su
propia cultura. Ademas, considerd que el grupo de criadores al cual pertenecian
los peticionarios, habia sido consultado en el proceso de redaccion de los planes de
explotacion forestal, y que ademas, no los habian repudiado. Adicionalmente, las

494 Comité de Derechos Humanos (2001), caso Schmitz-de-Jong c. Paises Bajos, parr. 7.2

495 TIbid. Pag. 329, parr. 36.

496 1bid., Pag. 203. parr. 10.4.

497 Ibid., Loc. Cit. El parrafo importante de la Observacion General No. 23 en realidad lee lo siguiente: “Con respecto
al ejercicio de los derechos culturales protegidos en el articulo 27, el Comité observa que la cultura se manifiesta en dife-
rentes formas, incluyendo de una forma particular de vida asociada con el uso de los recursos de la tierra, especialmente
en el caso de los pueblos indigenas. Ese derecho puede incluir dichas actividades tradicionales como la pesca, caza y el
derecho a vivir en reservas protegidas por la ley. El disfrute de dichos derechos puede requerir medidas leyes positivas
de proteccion y medidas que aseguren la participacion efectiva de los miembros de las comunidades minoritarias en
decisiones que los afecten”. Recopilacion de Observaciones Generales de las Naciones Unidas, Pag. 149, pie de pagina
omitido.
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cortes nacionales habian considerado si la explotacion forestal propuesta constituiria
una violacion al articulo 27 del Pacto, y no habia algo que sugiriera que dichas cortes
habian malinterpretado y/o mal aplicado el articulo**®.

Sin embargo, el Comité agregd, que si la explotacion forestal se aprobaba
en una escala mas amplia o si se podia demostrar que los efectos planificados de
la explotacion forestal eran mas serios que los previstos, entonces se tendria que
considerar si constituiria una violacion a los derechos de los peticionarios de disfrutar
su propia cultura dentro del significado del articulo 27+”.

6.11.2. Derecho a residir en una reserva nativa

Enun caso decidido por el Comité de Derechos Humanos, Lovelace c. Canada,
se refiere a una mujer que nacid y fue inscrita como indigena Maliseet, pero quien de
acuerdo a la Ley Indigena canadiense, habia perdido sus derechos y su condicion de
indigena después de casarse con un no indigena. Como un hombre que se casaba con
una mujer no indigena no perdia su condicion de indigena, la peticionaria alegd que
la Ley Indigena era discriminatoria y violaba, entre otras cosas, los articulos 26 y 27
del Pacto. Atun después de su divorcio, a la peticionaria no se le permitio volver a su
tribu.

Aunque el Comité no era competente para examinar el caso original de la
pérdida de la condicion de indigena de la peticionaria en 1970, ya que el Pacto entro
en vigor con respecto a Canada el 19 de agosto de 1976, pudo considerar los efectos
permanentes de ese caso y examinar su congruencia con los términos del Pacto®”
(énfasis agregado). De hecho, el Comité considero la comunicacion exclusivamente
en vista del articulo 27. Asi, la pregunta importante era si a la peticionaria, debido a
que se le habia negado el derecho legal de residir en la Reserva Tobique, se le habia
negado u derecho garantizado en el articulo 27, a las personas pertenecientes a las
minorias, de disfrutar su propia cultura y a utilizar su propio idioma en la comunidad
con otros miembros de su grupo™'.

Considerando el caso, en vista del hecho de que el matrimonio de la
peticionaria con un no indigena se habia disuelto, el Comité concluy6 que a ella se le
habia negado el derecho legal de residir en la Reserva Tobique, en contravencion del
articulo 27 del Pacto™®.

Aunque el articulo 27 no garantiza como tal el derecho de vivir en una reserva,
el Comité sostuvo que:

“Las restricciones estatutorias que afectan el derecho de residir
en una reserva de una persona perteneciente a una minoria,

498 Comunicacion No. 671/1995, J.E. Ldausman et al. en doc. de NU, GAOR, A/52/40 (II), pp. 203-4, parr. 10.5.
499 1bid., Pag. 204, parr. 10.7.

500 Ibid., Pag. 172, parr. 10.11.

501 Ibid., Pag. 173, parr. 13.2.

502 Ibid., Pag. 174, parrs. 17 y 19.
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deben tener tanto una justificacion razonable como objetiva y
deben ser consistentes con las demas disposiciones del Pacto,
leido como un todo™%,

Al Comité no le parecio que negarle a Sandra Lovelace el derecho a residir
en la reserva era razonable, o necesario para preservar la identidad de la tribu. El
Comité por lo tanto concluyd que impedir su reconocimiento como parte del grupo
fue una negacion injustificada a su derecho conforme al articulo 27°%.

7. Accion afirmativa

Es posible que la “igualdad” en el trato no logre garantizar los objetivos
mayores de “igualdad”, si se aplica por si sola, sin tomar en cuenta tanto las diferencias
como las similitudes existentes en la poblacion.

En ese sentido, puede decirse que las leyes hacen distinciones, incluso
cuando son aparentemente neutrales, puesto que pueden tener un impacto diferente
sobre grupos o individuos especificos. Ello obedece a que hay factores estructurales
que pueden dejar a ciertos grupos a la zaga en relacion con el resto de la sociedad,
independientemente de que formalmente reciban un trato equitativo o exista una
prohibicion de discriminacion directa.

En un estudio sobre brechas en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos en materia de discriminacién, un grupo de estudio nombrado por el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas establecid que determinados grupos
estaban en situacion de subproteccion: grupos religiosos, refugiados, solicitantes
de asilo, apatridas, trabajadores migrantes, personas desplazadas dentro del pais,
comunidades basadas en la ascendencia, pueblos indigenas, minorias, y personas

sometidas a la ocupacion extranjera®®.

Por ello, el derecho internacional propone sugerencias en cuanto a la forma de
fijar un limite entre distinciones justificadas e injustificadas. El punto de partida, fijado
por la Corte Europea de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos, es
que no toda diferencia de trato es discriminatoria y que un trato igualitario no implica
el otorgamiento de trato idéntico. En las palabras de la Observacion General sobre no
discriminacion del Comité de Derechos Humanos, “el goce en condiciones de igualdad
de los derechos y libertades no significa identidad de trato en toda circunstancia”*%.
Asi, resulta que el hecho de no tomar en cuenta diferencias pertinentes, o bien el
otorgamiento de un trato idéntico a personas desiguales, es tan discriminatorio como
tratar a personas iguales de manera diferente.

503 TIbid., pp. 173 — 174, parrs. 15-16.

504 Ibid., Pag. 174, parr. Para la respuesta del Gobierno de Canada, fechada el 6 de junio de 1983, a las Observaciones
adoptadas por el Comité en el caso Lovelace, vea doc. de NU, GAOR, A/38/40, pp. 249-253.

505 Ver Complementary International Standards: Report on the study by the five experts on the content and scope of
substantive gaps in the existing international instruments to combat racism, racial discrimination, xenophobia and related
intolerance, A/HRC/4/WG.3/6, 27 agosto de 2007, parr. 20.

506 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, parr. 8.
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En ocasiones, el derecho internacional convencional impone la obligacion de
adoptar medidas especiales o de crear programas de accion afirmativa. Tal es el caso
de la Convencion sobre Discriminacion Racial y la Convencidn sobre Discriminacion
contra la Mujer; y de manera menos explicita, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW,
por sus siglas en inglés), encargado de monitorear la implementacion de la Convencion
respectiva, ha reiterado la importancia de esta obligacion en sus “Recomendaciones
Generales” contenidas en su informe anual. La Recomendacion General nimero 5
establece que:

“Tomando en cuenta que |[...] sigue existiendo la necesidad de que se
tomen disposiciones para aplicar plenamente la Convencion introduciendo
medidas tendentes a promover de facto la igualdad entre el hombre y
la mujer, [...] Recomienda que los Estados Partes hagan mayor uso de
medidas especiales de caracter temporal como la accidn positiva, el trato
preferencial o los sistemas de cupos para que la mujer se integre en la
educacion, la economia, la politica y el empleo’"".

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha interpretado el Pacto en el
sentido de exigir programas de accion afirmativa en ciertas circunstancias. En su
Observacion General sobre la no discriminacion, el Comité sefialo:

“El principio de igualdad exige algunas veces a los Estados Partes adoptar
disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones que originan
o facilitan que se perpetue la discriminacion prohibida por el Pacto. Por
ejemplo, en un Estado en el que la situacion general de un cierto sector de
la poblacion impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por
parte de esa poblacion, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales
para poner remedio a esa situacion. Las medidas de ese caracter pueden
llegar hasta otorgar, durante un tiempo, al sector de la poblacion de que se
trate un cierto trato preferencial en cuestiones concretas en comparacion
con el resto de la poblacion™%,

Por su lado, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos no soélo
permite sino que incluso exige medidas positivas para garantizar la igualdad. En su
Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador en el afo 1996, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) manifesto:

“En los lugares donde un grupo ha estado histéricamente sometido a
formas de discriminacion publica o privada, la existencia de disposiciones
legislativas puede no ser un mecanismo suficiente para garantizar el
derecho de todos los habitantes a la igualdad dentro de la sociedad. Para
asegurar el derecho a la igualdad de proteccion por la ley y ante la misma

507 CEDAW, Recomendacion General numero 5, Medidas Especiales Temporales, séptimo periodo de sesiones,
04/03/1988.
508 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, parr. 10.
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puede ser necesaria también la adopcion de medidas positivas, como la
garantia de un tratamiento no discriminatorio en la educacion y el empleo,
a fin de remediar y proteger contra la discriminacion publica y privada”.

En similar sentido, en su Opinién Consultiva OC-18/03 del afio 2003, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos analizé a fondo el tema de la discriminacion
dirigida contra trabajadores migratorios extranjeros. Segun la Corte Interamericana,
las obligaciones de un Estado respecto de los derechos humanos incluyen el deber de
ejercer accion afirmativa, evitar tomar medidas que restringen o violan un derecho
fundamental, ademds de eliminar las medidas y practicas que restringen o violan
algin derecho basico. La obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de
los derechos es un deber que se impone a los Estados en beneficio de las personas
que se encuentran bajo sus respectivas jurisdicciones, independientemente de la
situacion migratoria de los protegidos.

En ese orden ideas, debe considerarse que el derecho internacional sugiere
una serie de caracteristicas necesarias que debe cumplir una accion afirmativa a fin
de ser coherente con el principio de igualdad o no discriminacion. En primer lugar,
la definicion de discriminacion contemplada en la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion Racial se refiere a “preferencia” como un
tipo de acto que, en ciertas circunstancias, puede ser discriminatorio. Por tanto,
las preferencias que tienen el mismo efecto perjudicial de menoscabar la igualdad
que las distinciones, exclusiones o restricciones son también discriminatorias.
Unicamente aquellas preferencias que pueden considerarse medidas especiales, de
accion afirmativa, se tendran por no constitutivas de discriminacion.

En segundo lugar, la Convencion sobre Discriminacion Racial y la Convencion
sobre Discriminacion contra la Mujer, que contienen definiciones expresas de
medidas especiales, establecen que dichas medidas deben: adoptarse para ciertos
propositos limitados, a saber, deben estar encaminadas a asegurar el adelanto con
el objeto de garantizar la igualdad en el goce de los derechos humanos y libertades
fundamentales o la aceleracion de la igualdad de facto; ser de caracter temporal;
cesar cuando se hayan alcanzado los objetivo propuestos, especificamente: igualdad
de oportunidad y trato; y no entrafiar el mantenimiento de estandares o derechos
desiguales o separados.

Resulta entonces que el derecho internacional de los derechos humanos aprueba,
e incluso exige, medidas de accion afirmativa, pero reitera que tales acciones deben
ser razonables, objetivas y proporcionales respecto de las metas. En consecuencia,
las acciones positivas suelen ser limitadas en términos de su duracion y alcance para
hacer frente a las desventajas especificas que padecen ya sea una persona o un grupo.
Asi, en la Observacion General nimero 23 sobre el articulo 27 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos reconoce que los
derechos de las minorias protegidos por el articulo 27, son derechos individuales. Sin
embargo, destaca que:

“puede ser también necesario que los Estados adopten medidas positivas
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para proteger la identidad de una minoria y los derechos de sus miembros
a gozar de su cultura y su idioma perfeccionandolos y a practicar su
religion, en comun con los otros miembros del grupo™®.

8. Observaciones finales

Este capitulo ha abordado una vision general de las principales disposiciones
legales anivel universal y regional que tratan sobre el fenomeno de la discriminacion, el
cual estd ampliamente generalizado y es multidimensional. También ha proporcionado
ejemplos de la jurisprudencia internacional y de las diferentes situaciones que pueden
o no surgir de la diferenciacion injustificada, en otras palabras, la discriminacion. Los
incidentes o practicas discriminatorias siempre afectan particularmente a la victima
o a las victimas de una manera negativa, ya que éstas constituyen muy a menudo una
negacion de las caracteristicas humanas distintivas y asi su derecho intrinseco a la
diferencia entre los seres humanos, quienes tienen un valor igual, independientemente
del color de la piel o su origen, género, religion, etc.

Este capitulo ha mostrado que las disposiciones legales internacionales que
garantizan el derecho a la igualdad y a la no discriminacion son muchas. De esta
manera, si las practicas discriminatorias persisten alrededor del mundo, no es por
la falta de normas juridicas sino mas bien por la falta de implementacion de estas
normas en la vida cotidiana de nuestra sociedad. Inevitablemente, este fracaso en
implementar algunos de los principios mas fundamentales del derecho internacional
de los derechos humanos a nivel nacional también tiene un impacto negativo en la
paz y la seguridad interna e internacional.

Los jueces, fiscales y abogados nacionales tienen la obligacion profesional
de hacer que las disposiciones legales nacionales existentes sobre el derecho a la
igualdad y a la no discriminacioén se transformen en conceptos legales efectivos
verdaderamente, y deben aplicar, o estar guiados por las normas juridicas legales
internacionales en estos asuntos. Si esto se hiciera de forma consistente y efectiva,
existiria una genuina posibilidad de hacer que el mundo se convierta en un mejor
lugar para todos.

509 Comité de Derechos Humanos, Observacion General numero 23, parr. 6.2.
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