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Presentacion

La Oricina N CoLomeia del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos tiene el gusto de ofrecer a la comu-
nidad de derechos humanos de Latinoamérica el libro del profesor
Daniel O’Donnell. Esta obra, que es una nueva edicién actualizada
de su libro Proteccién internacional de los derechos humanos publicado en
1989, presenta en dieciséis capitulos un analisis de las normas, la
jurisprudencia y la doctrina de los sistemas de proteccion interna-
cional de las Naciones Unidas y del sistema interamericano corres-
pondientes a algunos derechos civiles y politicos.

El juicioso anélisis se hace compaginando las normas de los de-
rechos con las principales decisiones, observaciones, recomenda-
ciones e informes proferidas por los organismos de los sistemas
universal e interamericano de derechos humanos.

La puesta al dia del libro del profesor O’Donnell sera de muchisi-
ma utilidad para quienes deseen conocer con mayor profundidad el
contenido de algunos derechos humanos. Defensores de derechos
humanos, operadores de justicia, funcionarios publicos, miembros
de organizaciones no gubernamentales, abogados, periodistas, es-
tudiantes y la comunidad en general se beneficiaran de esta publica-
cion.

Daniel O’Donnell recibio el titulo Juris Doctor de la Universidad
del Estado de Nueva York en 1977. Fue director de investigaciones
de la Comision de Esclarecimiento Histérico de Guatemala en 1997
y director adjunto del equipo de investigacion del Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas en la Reptblica Democratica del Congo,
en 1998. Ha sido consultor de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Unicef, ACNUR,
PNUD, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y varias ONG.
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Humanitario de la American University en Washington.

La Oficina quiere agradecer a su consultor nacional Alejandro
Valencia Villa por su paciente trabajo en la edicion general de esta
publicacion.

Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos



Prologo

LA IDEA DE LA PRESENTE OBRA SURGE DE UN PROYECTO sobre la capacita-
cién en derechos humanos, derecho humanitario y derecho penal
internacional para jueces y fiscales, cuya primera etapa se desarroll6
en Colombia con el auspicio de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en el anio 2000.
Ese proyecto produjo una importante serie de materiales didacticos
y de consulta que incluyen una compilacién de instrumentos inter-
nacionales y de la doctrina y jurisprudencia universal, interamericana
y colombiana.! Si bien la normativa y doctrina incluidas en estas
publicaciones es bastante completa, no fue el propdsito ni habria
sido posible incluir en una sola publicacion la cantidad de decisio-
nes necesaria para tener una apreciacion global de la jurisprudencia
universal y regional sobre todos los derechos comprendidos en el
Curso.

El propésito de la presente obra es complementar estas publi-
caciones, presentando una sintesis global de la normativa, doctrina
y jurisprudencia universales e interamericanas sobre los derechos
civiles y politicos. Inicialmente, la tarea fue concebida como la actuali-
zacién del manual Proteccion internacional de los derechos humanos, pu-
blicado por la Comisién Andina de Juristas en 1989. Sin embargo, el
desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos du-
rante los ultimos quince afios ha sido tan importante que no seria

! Naciones Unidas, Compilacién de instrumentos internacionales: derecho interna-
cional de los derechos humanos, derecho internacional humanitario y derecho penal
internacional, cuarta edicién, Bogotd, OACNUDH, 2003 (A. Valencia Villa, D.
O’Donnell e I. M. Uprimny, compiladores); Compilacion de jurisprudencia y doc-
trina nacional e internacional: derechos humanos, derecho internacional huma-
nitario y derecho penal internacional, vols. I - IV, Bogotd, OACNUDH, 2003
(A. Valencia Villa, D. O’Donnell e I. M. Uprimny, compiladores).
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posible incluir en un sélo tomo la parte sustantiva y procesal de
dicha materia. Se decidid, entonces, elaborar un manual sobre la
parte sustantiva, modificando su titulo de acuerdo con dicho enfo-
que.

Esta decision obedece también a la apreciacion del lugar que ocupa
hoy dia, a inicios del siglo XXI, el derecho internacional de los dere-
chos humanos en los sistemas de justicia americanos. Uno de los
principales objetivos del citado manual fue explicar a los abogados
defensores de los derechos humanos los procedimientos del sistema
interamericano y del sistema de las Naciones Unidas, a fin de mejo-
rar la eficacia de la denuncia de violaciones de los derechos huma-
nos ante los érganos internacionales competentes. Hoy dia, si bien
la denuncia de violaciones de los derechos humanos por parte de las
ONG sigue constituyendo una contribucién vital en la defensa de
los derechos humanos en el Continente, estas organizaciones no
tienen el monopolio que parecian tener durante la década de los
setenta y ochenta. Los tribunales de justicia juegan un rol cada vez
mayor, como demuestra la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal de Colombia presentada en el libro Compilacion de jurisprudencia y
doctrina nacional e internacional. La contribucion de las defensorias de
los derechos humanos también ha aumentado durante estos afos.
Dadas estas consideraciones, el presente manual esta dirigido no
so6lo a los abogados que denuncian violaciones de los derechos hu-
manos, sino también a los fiscales que las investigan y a los jueces
que tienen la obligacion de aplicar la normativa internacional vigen-
te, asi como a las defensorias y a las demds instancias con compe-
tencia en materia de derechos humanos.

En aras de una mayor uniformidad de presentacion se emplea la
bastardilla para sustituir las frases en negrilla o subrayadas que apa-
recen en la version original de los extractos de jurisprudencia y doc-
trina citados.

Con pocas excepciones, se han suprimido las notas de pie de
pagina que figuran dentro de los extractos de la doctrina y jurispru-
dencia de los distintos érganos internacionales citados.
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Los corchetes [ ] se emplean exclusivamente para sefialar pala-
bras o signos agregados por el autor de la presente obra a un extrac-
to citado; cuando se han suprimido partes del texto citado se colocan
puntos suspensivos entre paréntesis (...).

Para hacer el texto mas accesible a personas sin una formacién
especializada en derechos humanos se emplean términos genéricos
para referirse a los procedimientos y elementos procesales. Por ejem-
plo, los documentos adoptados por el Comité de Derechos Humanos
y de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre los
casos que han examinado se llaman “decisiones” a pesar de que la
designacion técnica exacta es “opinion” en el caso del Comité e “in-
forme” tratandose de la Comision. Asimismo, la palabra “denun-
cia” se emplea en lugar de “comunicacion” y “peticion”, términos
técnicos empleados por el Comité y la Comision, respectivamente.

La expresion “sistema universal” se refiere a los drganos de dere-
chos humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas (en par-
ticular la Comision de Derechos Humanos, la Subcomision y los
Relatores y Grupos de Trabajo que de éstas dependen), a los Comi-
tés de expertos establecidos en virtud de ciertos tratados en materia
de derechos humanos (Comité de Derechos Humanos, Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial, Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién contra la Mujer, Comité contra la Tortura y Co-
mité de los Derechos del Nifo) y, eventualmente, a documentos
elaborados por el Secretariado de las Naciones Unidas y resolucio-
nes adoptadas por el Consejo Econémico y Social (Ecosoc), la Asam-
blea General o el Consejo de Seguridad. Esta expresion no se refiere
a los érganos de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ni
al Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) u otras agencias que forman parte del sistema de las Na-
ciones Unidas.

La expresion “sistema interamericano” se refiere a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y a la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, a los Relatores de la Comision y
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eventualmente a pronunciamientos de los érganos politicos de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA).

Deseo agradecer a Carmen Rosa Villay a Amerigo Incalcaterra, quie-
nes propusieron la idea de preparar este libro y siempre han manifesta-
do comprension con las preocupaciones del autor, habiéndole ayudado
a encontrar una solucion feliz a cada una de ellas. Agradezco, asimis-
mo, a Alejandro Valencia Villa, con quien ha sido un verdadero placer
colaborar en la revision final del texto; a Diego Garcia-Sayan, entonces
Secretario General de la Comision Andina de Juristas, por su valioso
apoyo en la redaccion y publicacion de Proteccion internacional de los dere-
chos humanos, version original de la presente obra, y a Jacob Miiller y
David Padilla, antiguos funcionarios de la OACNUDH y de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, respectivamente, quienes a tra-
vés de los afios han facilitado al autor acceso a la doctrina y jurispruden-
cia del Comité de Derechos Humanos y de la Comision Interamericana.
Finalmente, quiero dedicar este libro a mi esposa, Mérida Morales-
O’Donell, sin cuyo apoyo este libro no habria visto la luz.

Daniel O‘Donnell



Introduccion al derecho
internacional de los
derechos humanos

1. Los derechos analizados en esta
obra y el marco normativo

Este manual aborda los derechos civiles y politicos reconocidos
por los dos sistemas de derechos humanos vigentes en las Améri-
cas: el sistema universal y el sistema interamericano. El tema de los
derechos econémicos, sociales y culturales no es menos importante
que el de los derechos civiles y politicos, pero seria dificil abordar
ambos adecuadamente en un solo libro. No obstante, como las gran-
des categorias de derechos humanos estan estrechamente vincula-
das, ciertos aspectos de los derechos econdmicos, sociales y culturales
son abordados en estas paginas. El derecho de los pueblos indigenas,
tratado en este libro, tiene un fuerte contenido econémico, social y
cultural. La libertad sindical, parte medular del derecho internacional
social, se presenta en el presente manual como prototipo de la liber-
tad de asociacion. El derecho a un recurso comprende el de la tutela
de los derechos econdémicos, sociales y culturales, aspecto analiza-
do en el capitulo correspondiente.

La estructura de este libro es similar a la de Proteccién internacional
de los derechos humanos. Los derechos contenidos en los 22 articulos
de la Parte III del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), y en los 23 articulos de la Parte II de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana) son pre-
sentados en los primeros quince capitulos del presente manual.
Ciertos derechos relacionados entre si se analizan en un mismo ca-



28 | Derecho internacional de los derechos humanos

pitulo. El capitulo 7, por ejemplo, trata sobre el derecho a la perso-
nalidad juridica, asi como sobre el derecho a la intimidad, y a la
honra y la reputacién. Con la inclusion de dicho capitulo, el alcance
del libro se extiende a todos los derechos consagrados tanto por el
PIDCP como por la Convencién Americana. En el ultimo capitulo
del manual se analiza el impacto de los estados de excepcion sobre
las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos.

Este libro toma como su principal marco de referencia los cuatro
instrumentos sobre derechos humanos mas relevantes para este
Continente, a saber: la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Otros instrumentos aplica-
bles en las Américas constituyen el marco normativo complemen-
tario.

2. Las fuentes del sistema universal citadas en esta obra
La doctrina

La doctrina son los pronunciamientos adoptados por un 6rgano
competente a fin de interpretar o aclarar el contenido, alcance o va-
lor juridico de una disposicion contenida en la normativa internacional
o, eventualmente, una regla o principio del derecho consuetudinario
vigente.

Para comprender las fuentes de doctrina citadas en esta obra es
preciso entender la estructura del sistema universal de derechos
humanos, el cual esta dotado de cuatro tipos de 6rganos:

* Los comités de expertos independientes establecidos por cier-
tos tratados sobre derechos humanos y cuya competencia se
limita a éstos.
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e Los 6rganos politicos de las Naciones Unidas, y en particular la
Comision de Derechos Humanos, Gnico érgano politico espe-
cializado en derechos humanos.

¢ La Subcomision de Derechos Humanos, érgano subsidiario
de la Comision de Derechos Humanos que tiene un mandato
amplio y esta compuesta por expertos independientes.

e Los mecanismos tematicos, cuya competencia, definida por la
Comision de Derechos Humanos, se limita a temas especi-
ficos pero se extiende a todos los Estados miembros de la Or-
ganizacion.

La doctrina universal presentada en esta obra consiste principal-
mente en la elaborada por algunos de los comités de expertos inde-
pendientes. Los siete comités existentes actualmente son:

1. El Comité de Derechos Humanos, establecido por el PIDCP.

2. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, es-
tablecido por el Consejo Econémico y Social (Ecosoc) de las
Naciones Unidas.

3. El Comité para la eliminacion de la discriminacion racial, esta-
blecido por la Convencién Internacional sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacion racial.

4. El Comité para la eliminacion de la discriminacién contra la
mujer, establecido por la Convencién sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer.

5. El Comité contra la tortura, establecido por la Convencién
contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.
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6. El Comité de los derechos del nino, establecido por la Con-
vencion sobre los derechos del nifio.

7. El Comité de proteccion de los derechos de todos los trabaja-
dores migrantes y sus familias.

La mayor parte de la doctrina citada en esta obra proviene del
Comité de Derechos Humanos. Esto se debe, en primer lugar, a la
amplia competencia de este Comité. En segundo lugar, a que dicho
organismo ha otorgado prioridad a esta funcién, habiendo adopta-
do desde 1981 treinta observaciones generales relativas a diecinue-
ve articulos del PIDCP. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales también ha desarrollado una doctrina muy valiosa en
quince observaciones generales adoptadas desde 1989, pero la ma-
yor parte de dicha doctrina se refiere a derechos que escapan al es-
quema del presenta trabajo. El Comité contra la tortura y el Comité
de los derechos del nifo han dado menos importancia a la elabora-
cién de observaciones generales, y el Comité para la eliminacion de
la discriminacion racial, al igual que el Comité para la discrimina-
cién contra la mujer, no adopta observaciones generales sino reco-
mendaciones generales. El contenido de estas recomendaciones tiene
menos relevancia para la interpretacion de la normativa internacio-
nal que las observaciones generales adoptadas por otros comités,
las cuales con frecuencia tienen propésitos y contenido claramente
interpretativos. El Comité de derechos de los trabajadores migran-
tes, al igual que los demas comités de expertos, tiene competencia
para adoptar observaciones sobre los informes sometidos por Esta-
dos asi como observaciones generales, pero recién se establecié a

finales del afno 2003.!

Estas competencias se derivan de los parrafos 1y 7 del articulo 74 de la Con-
vencién. Hasta la fecha el articulo 77, que reconoce la competencia del Co-
mité para conocer denuncias provenientes de victimas, no ha sido aceptado
por Estado alguno.
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Una funcién basica que tienen todos los comités de expertos es
examinar a la luz de toda informacién fidedigna de que dispongan,
los informes presentados por los Estados Partes en el tratado co-
rrespondiente relativos a la implementacion de dicho tratado. Las
observaciones generales de los comités representan una sintesis de
afios de experiencia en el examen de informes provenientes de los
Estados y del didlogo con los representantes de los Estados sobre
los mismos con respecto a un determinado tema. Por lo general, las
observaciones se refieren a uno de los derechos consagrados por el
tratado en cuestion, aunque algunas se dedican a temas transversa-
les o conexos.

La jurisprudencia

Hasta la fecha sélo tres de los comités del sistema universal han
desarrollado una jurisprudencia sobre los derechos consagrados en
el instrumento correspondiente: el Comité de Derechos Humanos,
el Comité para la eliminacion de la discriminacion racial y el Comité
contra la tortura. Ni el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, ni el Comité de los derechos del nifio estan dotados de
competencia para conocer casos de supuestas violaciones de los
instrumentos correspondientes. El Comité sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer adquiri6 esta com-
petencia el 22 de diciembre de 2000, con la entrada en vigor de un
Protocolo Facultativo a la Convencién sobre la eliminacion de to-
das las formas de discriminacion contra la mujer, pero todavia no se
ha pronunciado sobre los casos en tramite. La jurisprudencia del
Comité de Derechos Humanos no sélo es mucho mas extensa, sino
también es mas amplia por referirse a todos los derechos compren-
didos en la Parte III del PIDCP.?

2 Ladoctrina del Comité de Derechos Humanos sobre el Protocolo Facultativo
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), que es la fuente
de su competencia para conocer casos, establece que dicha competencia se
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Fuentes auxiliares

Desde hace una década, los comités de expertos independientes
del sistema universal han adoptado la practica de aprobar, al final
del examen de cada informe de un Estado Parte, un documento de-
nominado Observaciones finales, que contiene sus conclusiones y
recomendaciones sobre la situacion imperante en el pais en cues-
tién y los esfuerzos realizados por el Estado para cumplir con las
obligaciones relativas a los derechos humanos consagradas por el
tratado pertinente. Estas observaciones, si bien no tienen el mismo
valor juridico que las observaciones generales, son una fuente auxi-
liar de interpretacion en la medida en que contienen conclusiones
claras sobre la compatibilidad de determinadas leyes o practicas
concretas con la normativa internacional pertinente, o sobre el con-
tenido o alcance de una norma internacional.” No conviene consi-
derarlas doctrina por referirse a situaciones concretas y por consistir,
salvo en casos muy contados, en criterios expresados en forma su-
cinta, sin fundamentos expresos. No obstante, esta fuente puede ser
valiosa cuando se refiere a cuestiones que todavia no han sido abor-
dadas por las observaciones generales ni la jurisprudencia de un co-
mité, sobre todo cuando el comité ha formulado reiteradamente
observaciones similares.

Los mecanismos tematicos y las relatorias
sobre paises especificos

Se conocen genéricamente como mecanismos tematicos los gru-
pos de trabajo y las relatorias que tienen competencia para examinar

limita a los derechos individuales establecidos en los articulos 6 a 27 del PIDCP.
Los derechos, los principios y las obligaciones establecidas en los articulos 1
a 5 solo se toman en cuenta tangencialmente en el examen de casos someti-
dos en virtud del Protocolo Facultativo (véase, por ejemplo, el caso Gillot c.
Francia, Capitulo 14).

% Es menester reconocer que muchas de las Observaciones son algo ambiguas.
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casos o situaciones que guardan relacion con un determinado dere-
cho humano, con un tipo de violacién de los derechos humanos o
con un tema transversal relacionado con la vigencia y proteccion de
los derechos humanos. Por lo general estos mecanismos son esta-
blecidos por la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y tienen un mandato limitado en el tiempo —generalmente
de algunos aflos—, que puede ser renovado. La competencia de di-
chos mecanismos o instancias se extiende a todos los Estados miem-
bros de la Organizacion de las Naciones Unidas. La manera en que
ejercen su competencia, las actividades que desarrollan y la forma
como expresan los resultados de sus investigaciones varian bastan-
te. La mayor parte de estos mecanismos, sino todos, lleva a cabo
visitas a paises y publica informes sobre los resultados de las mis-
mas, que contienen conclusiones y recomendaciones. La mayor parte
también recibe informacién sobre casos concretos vy, si considera
que dicha informacion es prima facie fundada y corresponde a los
parametros del mandato, se la comunica al Estado concernido jun-
to con una solicitud de informacién y, eventualmente, una indica-
cién de la accion a tomar que el Grupo o Relator considera idonea.
Todos estos mecanismos elaboran informes anuales que contienen
andlisis de los desarrollos sobre temas bajo sus mandatos, asi como
recomendaciones de caracter general. No obstante, los métodos de
trabajo de estas instancias también presentan diferencias. El Grupo
de Trabajo sobre detencidn arbitraria, por ejemplo, adopta decisio-
nes sobre el fondo referentes a casos individuales. El Representante
Especial del Secretario General sobre personas desplazadas ha aus-
piciado el desarrollo de un instrumento normativo, los Principios
Rectores de los Desplazamientos Internos.* Sea cual fuere la meto-
dologia adoptada por un mecanismo tematico, la definicion de su
mandato reviste particular importancia porque, siendo independiente
de la participacién de los Estados en cualquier tratado sobre dere-
chos humanos, evidencia el desarrollo de la normativa consue-

4 Naciones Unidas, E/CN.4/1998/53/Add.2, 1998.
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tudinaria en derechos humanos. En algunas oportunidades ciertos
relatores han elaborado una sintesis analitica de varios ahos de tra-
bajo, haciendo asi un aporte a la doctrina internacional. El Informe
de 1992 del Relator Especial sobre ejecuciones sumarias o extraju-
diciales, que contiene un anélisis de la normativa relacionada con su
mandato basado en diez afos de experiencia, y el Gltimo informe
del Relator Especial de la Comision de Derechos Humanos encarga-
do del tema de los derechos humanos y los estados de excepcion,
son dos ejemplos citados en la presente obra.’

En los tltimos quince aios, el nimero de mecanismos tematicos
ha aumentado significativamente. Los mecanismos mas vinculados
a los derechos civiles y politicos, ademas del Grupo de Trabajo so-
bre la detencién arbitraria, incluyen los siguientes:

* Grupo de Trabajo sobre desapariciones forzosas o involuntarias

* Relatora Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias

* Relator Especial sobre la cuestion de la tortura

* Relator Especial sobre el derecho a la libertad de opinién y de
expresion

* Relator Especial sobre la libertad de religion o creencias

* Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y
abogados

* Representante Especial sobre Defensores de Derechos Humanos

Ademas, hay varios mecanismos dedicados a la problematica de
la discriminacién o a los derechos de grupos especialmente vulnera-
bles, entre ellos los siguientes:

* Representante del Secretario General sobre los desplazados
internos

° Naciones Unidas, Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos,
Informe para 1992, E/CN.4/1992/30 e Informe E/CN.4/1985/4, respectiva-

mente.
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 Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y formas conexas de intole-
rancia

* Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer

* Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos 'y
las libertades fundamentales de los indigenas

* Relatora Especial sobre trabajadores migrantes

* Representante Especial del Secretario General sobre la venta
de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de los nifios en
la pornografia

» Representante Especial sobre los ninos y los conflictos armados

e Grupo de Trabajo de Expertos sobre las personas de ascenden-
cia africana

Existen varios mecanismos dedicados a los derechos sociales o
culturales, tales como el derecho a la educacion, a la salud, a la ali-
mentacion y a la vivienda, asi como a temas conexos o transversales
como la pobreza extrema, el derecho al desarrollo, el traslado y ver-
timiento ilicitos de productos y desechos toxicos y peligrosos, y la
“utilizacion de mercenarios como medio de violar los derechos huma-
nos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre
determinacion”. Estos mecanismos, que se dedican esencialmente
al monitoreo en forma permanente de la vigencia y goce efectivo en
el mundo entero de los derechos referidos, no deben confundirse
con los grupos de trabajo, cuya funcién principal consiste en el de-
sarrollo de un instrumento normativo, ni con los relatores encar-
gados de la preparacién de estudios y recomendaciones sobre un
determinado tema.

Otro mecanismo son las relatorias sobre la situacion de los dere-
chos humanos en paises determinados. Actualmente hay mas de
una docena, la mayoria con mandatos sobre paises africanos o asia-
ticos. La Ginica Relatoria sobre un pais americano es la de Haiti, esta-
blecida en 1992. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos en Colombia también presenta
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un informe anual a la Comisién de Derechos Humanos, desde 1998.
Los informes de las misiones ad hoc, cuyo mandato incluye el
monitoreo de la situacion de derechos humanos en un pais determi-
nado, tal como la Organizacién de Naciones Unidas para El Salva-
dor (Onusal) y la Misién de las Naciones Unidas para Guatemala
(Minugua), son otra fuente importante. Sus informes son publica-
dos como documentos de la Asamblea General o del Consejo de
Seguridad.

Muchos de los informes de dichas relatorias y grupos de trabajo
—sean tematicos o bien sobre paises especificos— contienen observa-
ciones y conclusiones valiosas para la interpretacion de la normati-
va internacional sobre derechos humanos. El valor del informe
depende, en gran parte, del enfoque adoptado por el relator o grupo
de trabajo. Tratandose de los relatores, algunos tienen un enfoque
mas juridico, mientras que otros ponen mayor énfasis en conclusio-
nes y recomendaciones basadas en una apreciacion global de la si-
tuacion politica y social. Asimismo, algunos grupos de trabajo —tal
como el Grupo de Trabajo sobre detencion arbitraria, por ejemplo—
han adoptado un enfoque rigurosamente juridico, mientras que otros,
como el Grupo de Trabajo sobre desapariciones, han adoptado un
enfoque y metodologia humanitarios.

Como se puede apreciar, en los Gltimos 15 afios la estructura del
sistema universal de proteccion de los derechos humanos ha creci-
doy se ha vuelto mas compleja. En consecuencia, el volumen de los
pronunciamientos de relevancia para la interpretacion del derecho
internacional de los derechos humanos ha aumentado al punto que
pretender hacer una sintesis de la produccion completa de estos afios
serfa asumir una tarea interminable. La presente obra analiza en for-
ma sistematica la jurisprudencia y la doctrina del Comité de Dere-
chos Humanos, mientras que otras fuentes, en particular las relatorias
y los grupos de trabajo tematico y las relatorias sobre paises deter-
minados, son citados en forma selectiva.
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3. Otras fuentes universales

La presente obra se refiere a varios pronunciamientos de algunas
instituciones u organizaciones que, si bien no forman parte del sis-
tema de derechos humanos de las Naciones Unidas, son universales
por tener composicion y competencia supra-regionales. Estas ins-
tancias no forman una categoria heterogénea, sino que cada una de
ellas es de naturaleza distinta.

La Corte Internacional de Justicia

La Corte Internacional de Justicia es un 6rgano de la Organiza-
cién de las Naciones Unidas, establecido en virtud del Capitulo XIV
de la Carta de las Naciones Unidas.® No obstante, no forma parte
del sistema de derechos humanos de esta organizacion, por carecer
de competencia especifica en la materia. Sibien el sistema universal
carece de un tribunal de derechos humanos,” la Corte Internacional
de Justicia se ha pronunciado sobre cuestiones relativas a los dere-
chos humanos en varias oportunidades, tanto en el ejercicio de su
competencia consultiva establecida por el articulo 96 de la Carta,

Todos los Estados miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes en
el Estatuto de la Corte, pero el Estatuto también estd abierto a ratificacién
por Estados no miembros. Si bien todos los Estados miembros de las Nacio-
nes Unidas son partes en el Estatuto de la Corte, el reconocimiento de su
competencia contenciosa es facultativo.

La Corte Penal Internacional, establecida en 2003, tiene competencia sobre
los delitos contra la humanidad y graves violaciones del derecho humanita-
rio enumerados en los articulos de su Estatuto. La mayor parte de tales deli-
tos también constituyen graves violaciones de los derechos humanos. No
obstante, a diferencia de los tribunales de derechos humanos, cuya funcién
es establecer la responsabilidad de los Estados en las violaciones de los dere-
chos humanos, la Corte Penal Internacional (al igual que los Tribunales Pena-
les Internacionales para la ex-Yugoslavia y Rwanda) tiene competencia para

determinar la responsabilidad penal de personas naturales.
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como en el ejercicio de su competencia contenciosa, establecida por
el Capitulo II de su Estatuto. Las opiniones consultivas de esta Cor-
te son consideradas doctrina para efectos de la presente obra, y las
sentencias adoptadas en casos de un Estado contra otro, jurispru-
dencia.

Los Tribunales Penales Internacionales

Existen en la actualidad tres tribunales penales internacionales,
dos con caracter ad hoc y uno permanente. El Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex-Yugoslavia fue establecido por resolucién del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en 1993, a fin de
“(...) juzgar los presuntos responsables de graves violaciones del
derecho internacional humanitario cometidas a partir de 1991 en el
territorio de la ex-Yugoslavia (...)".2 Su competencia es definida por
su Estatuto, aprobado por la resolucion mencionada, y comprende
graves violaciones de las Convenciones de Ginebra de 1949, geno-
cidio y crimenes contra la humanidad (arts. 2 a 5). El Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Rwanda fue establecido por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas el afio siguiente a fin
de “(...) enjuiciar a los presuntos responsables de graves violaciones
de derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de
Rwanda”, y por nacionales de dicho pais en el territorio de Estados
vecinos durante el ano 1994." Su competencia comprende el delito
de genocidio, crimenes de lesa humanidad y violaciones del articulo
3 comun de los Convenios de Ginebra, asi como ciertas violaciones
graves del Protocolo I a los Convenios de Ginebra (arts. 2 a 4).

& Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, resolucién 827 del 25 de mayo de
1993.

°  Los estatutos de los tres tribunales se reproducen integralmente en Compila-
cion de derecho penal internacional, Bogotd, OACNUDH, 2003, A. Valencia Villa
(compilador).

10 Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, resolucién 995 del 8 de noviembre

de 1994.
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La Corte Penal Internacional fue establecida por su Estatuto, un
tratado aprobado por una conferencia diplomatica que se celebré
bajo los auspicios de las Naciones Unidas en Roma en 1998. El Esta-
tuto entrd en vigor el 1° de julio de 2002. Su competencia compren-
de el delito de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra y el delito de agresion (arts. 5 a 8). Su competencia se limita a
hechos cometidos por nacionales de Estados Partes en el Estatuto, y
a hechos cometidos en el territorio de dichos Estados (art. 12). A
diferencia de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc, la Corte
Penal Internacional no tiene competencia para conocer hechos co-
metidos antes de la entrada en vigor de su Estatuto (art. 11).

Si bien estos tribunales no tienen competencia sobre violaciones
de los derechos humanos como tales, los crimenes de lesa huma-
nidad son, en efecto, graves violaciones de ciertos derechos huma-
nos cometidos en un contexto especifico, a saber: “(...) como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil
(...)" (art. 7.1)."* Por tanto, las sentencias de estos tribunales con
frecuencia abordan temas muy relevantes para la interpretacién del
derecho internacional de los derechos humanos. Tanto los estatutos
de estos tribunales —en particular el de la Corte Penal Internacional-
como sus sentencias son citados con cierta frecuencia por érganos
internacionales de derechos humanos, especialmente por aquéllos
del sistema interamericano.

La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

La Organizacién Internacional del Trabajo es una entidad de vo-
cacion universal establecida en 1919 por el Tratado de Versalles. Es

11 Obviamente, los elementos materiales del delito de genocidio también cons-
tituyen violaciones de los derechos humanos de las victimas, y la mayor par-
te de los crimenes de guerra son violatorios no sélo del derecho internacional
humanitario sino también del derecho internacional de los derechos huma-

nos.
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tripartita y estd formada por Estados miembros y por las organiza-
ciones sindicales y empresariales mas representativas de dichos Es-
tados. Fue incorporada al sistema de la Organizacion de las Naciones
Unidas en calidad de agencia especializada'? en 1946. La Conferen-
cia Internacional del Trabajo, su asamblea general, es fuente de una
normativa internacional amplisima que en 2003 alcanzé 182 conve-
nios y 192 recomendaciones. Esta normativa es denominada por
algunos el “derecho internacional social”, campo del derecho inter-
nacional publico conexo al derecho internacional de los derechos
humanos. De esta normativa, los convenios sobre el trabajo forzoso,
la libertad sindical, la discriminacién y el trabajo infantil son clasifi-
cados por la OIT como convenios relativos a los derechos huma-
nos."

Sus o6rganos de control permanente son el Comité de Expertos
sobre la aplicaciéon de convenios y recomendaciones (en adelante
Comité de Expertos) y Comité de Libertad Sindical.’* Ambos comi-
tés estan constituidos por expertos independientes, quienes aplican
la normativa relevante en forma rigurosa. El Comité de Expertos,
establecido en 1927, tiene competencia para supervisar la puesta en
practica de todos los convenios internacionales de trabajo. Ejerce
esta competencia principalmente por medio del examen de infor-
mes presentados por los Estados, asi como por los sindicatos y las
organizaciones empresariales. El Comité de Libertad Sindical es un
6rgano especializado con competencia para conocer denuncias de
violaciones de esta libertad, que provienen principalmente de orga-

Las agencias especializadas son organizaciones auténomas que cooperan con
las Naciones Unidas, cuyo Consejo Econémico, Social y Cultural es el encarga-
do de la coordinacién de las actividades respectivas. Otras agencias especia-
lizadas incluyen la Unesco y la Organizacién Mundial de la Salud (OMS).
Declaracién de principios y derechos fundamentales en el trabajo, adoptada
por la Conferencia Internacional del Trabajo el 19 de junio de1998.

El Consejo de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) puede esta-
blecer una Comisién de investigacién y conciliacién para conocer casos de
particular gravedad.
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nizaciones sindicales. Siendo la libertad sindical un principio reco-
nocido por la Constitucion de la OIT, la competencia de este Comi-
té no se limita a los Estados Partes en los Convenios sobre la materia,
sino que se extiende a todos los Estados miembros de la Organiza-
cién. La jurisprudencia del Comité de Libertad Sindical es publicada
anualmente, asi como obras doctrinales que la resumen." El Comi-
té de Expertos no elabora jurisprudencia pero si publica —por lo ge-
neral una vez por ano— estudios generales sobre temas seleccionados.
Estos estudios pueden considerarse la doctrina mas autorizada so-
bre los temas tratados.

En 1998 la Conferencia Internacional del Trabajo adoptd la de-
claracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, que establece que todos los Estados miembros estan obli-
gados a respetar los principios y derechos plasmados en los conve-
nios relativos al trabajo forzoso, la discriminacién y el trabajo infantil,
ademas de la libertad sindical (art. 1.2). Un anexo a la declaracion
establece nuevos mecanismos de promocion y control, entre ellos
la preparacion de informe globales sobre las cuatro categorias de
principios y derechos fundamentales mencionadas (Parte III).!® Ela-
borados por el secretariado de la OIT, los informes globales pueden
considerarse una fuente complementaria de la doctrina y jurispru-
dencia de los comités antes mencionados.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR)

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) puede considerarse una agencia especia-
lizada semi-auténoma: no tiene constitucion ni Estados miembros,
pero si Estatuto y presupuesto propio. El Alto Comisionado es

15 El mas reciente informe sobre la libertad sindical fue publicado en 1979.

16 Cada Informe global se dedica a un tema, de manera que se abordan los

cuatro temas en forma sucesiva (Parte I11.A.2).
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nombrado por el Secretario General de las Naciones Unidas, pero
rinde cuentas ante el Comité Ejecutivo del Programa compuesto por
Estados que se retinen anualmente.!” A pesar de su nombre, las fun-
ciones del Comité Ejecutivo no se limitan a la adopcién de recomen-
daciones sobre las actividades y programas del ACNUR, sino que
también adopta conclusiones dirigidas a los Estados sobre la inter-
pretacion y puesta en practica del derecho internacional de los refu-
giados. Las funciones del ACNUR incluyen la proteccién de los
derechos de los refugiados, su asistencia material y la busqueda de
soluciones duraderas al problema de los refugiados. La funcién de
proteccion incluye la defensa de los derechos de los refugiados y
solicitantes de refugio mediante el didlogo con los Estados asi como,
en algunos paises, la participacion del ACNUR en los mecanismos
competentes establecidos por la legislacion interna. Estas funciones
se desarrollan en el marco de la Convencion de 1951 sobre el Esta-
tuto de los Refugiados o de su Protocolo de 1967 con respecto a
todos los Estados Partes y en el marco del Estatuto del ACNUR. Si
bien este organismo no esta dotado de un mecanismo para exami-
nar denuncias sobre violaciones de los derechos de los refugiados y
solicitantes de asilo, las conclusiones del Comité Ejecutivo sobre
cuestiones relativas a la interpretacion del derecho internacional de
los refugiados pueden considerarse la doctrina mas autorizada en la
materia. Otra fuente de interpretacién importante es el Manual de
procedimientos y criterios para la determinacion de la condicién de refugiado,
elaborado por la Oficina del Alto Comisionado, y las directrices que
actualizan y completan el Manual, que representan una sintesis de
medio siglo de experiencia en la aplicacion del derecho internacio-
nal de los refugiados.

7 El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)
también rinde cuentas al Ecosoc.
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El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR)

El Comité Internacional de la Cruz Roja es una organizacion pri-
vada, de caracter humanitario y de vocacién universal, fundada en
1863. La independencia, neutralidad e imparcialidad de la organi-
zacién son consagradas por su Estatuto (art. 4.1 a). Desde 1864 sus
funciones han incluido la preparacién de anteproyectos de instru-
mentos internacionales en materia de derecho humanitario que lue-
go han sido adoptados por los Estados, entre ellos los Convenios de
Ginebra de 1949 y los Protocolos de 1977. Sus funciones perma-
nentes incluyen la promocién del derecho internacional humanita-
rio y la ayuda a las victimas de conflictos armados. Ademas, cuando
las partes estan anuentes, el CICR asume el monitoreo del respeto
del derecho internacional humanitario durante situaciones de con-
flicto armado. Si bien su funcién de monitoreo generalmente se de-
sarrolla en la mas absoluta confidencialidad, y el Comité carece de
mecanismos para conocer denuncias de violaciones del derecho in-
ternacional humanitario, el CICR ha publicado Comentarios sobre
los Convenios de 1949 y los Protocolos de 1977 los cuales, debido a
la neutralidad e independencia de la Organizacion, asi como a su rol
central en el desarrollo y promocion del derecho internacional hu-
manitario, constituyen la doctrina mas autorizada en la materia.

4. Las fuentes del sistema interamericano

La estructura del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos es mucho mas sencilla que la del sistema univer-
sal. Los drganos principales del sistema interamericano son la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana) y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Existen
también dos érganos politicos que, ocasionalmente, adoptan pro-
nunciamientos sobre situaciones concretas o temas que tienen rele-
vancia para la interpretacién del derecho interamericano de los
derechos humanos, estos érganos son la Asamblea General y la Re-
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unién de Consulta de los ministros de relaciones exteriores de los
Estados Miembros. A diferencia de las Naciones Unidas, la Organi-
zacion de Estados Americanos (OEA) no tiene un 6rgano politico
dedicado a cuestiones de derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos

Las competencias de la Corte Interamericana son las establecidas
en el Capitulo VIII de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos. Las competencias mas relevantes son la adopcion de opi-
niones consultivas, definida por el articulo 42 de la Convencién
Americana, y el examen de casos contenciosos, definido por los ar-
ticulos 61 y 62 de la misma Convencion.

La competencia consultiva de la Corte Interamericana comprende,
rationae materia, consultas relativas a la Convenciéon Americana y a
“otros tratados concernientes a la proteccién de los derechos huma-
nos en los Estados americanos (art. 64.1).” En su Opinién Consulti-
va OC-1/82, la Corte Interamericana determiné que esta tltima
clausula no se limita a los tratados interamericanos en la materia,
sino a todo tratado vigente en uno o en varios Estados americanos,
y que tampoco se limita a tratados dedicados al tema de los dere-
chos humanos sino que incluye cualquier tratado “en que esté di-
rectamente implicada la proteccion de los derechos humanos”.'® La
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (De-
claracion Americana), evidentemente, no es un tratado. No obstan-
te, en su Opinién Consultiva OC-10/89, la Corte Interamericana
concluyd que tiene competencia para interpretarla “(...) en relacion
con la Carta y la Convencién [Americana de Derechos Humanos] u
otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos huma-

nos en los Estados Americanos”.””

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana), Opi-

nién Consultiva OC-1/82, pérrs. 21, 48 y 52.

9 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-10/89, parr. 48.
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La competencia consultiva de la Corte Interamericana se extien-
de a dos tipos de consultas: aquellas que solicitan la interpretacion
de una disposiciéon o disposiciones de la Convencién Americana o
de otro tratado sobre derechos humanos, o eventualmente una cues-
tién mas general sobre la interpretacion de la Convencidn, y las que
solicitan la opinién de la Corte sobre la compatibilidad de una ley
con la Convenciéon.” Las consultas del primer tipo pueden ser so-
metidas por cualquier Estado miembro de la OEA, por la CIDH y, en
ciertas circunstancias, por otros 6rganos de la OEA, mientras que
las del segundo tipo sélo pueden ser presentadas por un Estado
miembro, con respecto a su propia legislacion.*

La Corte Interamericana también tiene competencia sobre casos
examinados previamente por la CIDH. Esta competencia se limita a
casos “(...) relativo[s] a la interpretacion y aplicacion de las disposi-
ciones de esta Convencion”, es decir, la Convenciéon Americana” (art.
62.3). Dichos casos pueden ser sometidos por el Estado aludido, o
por la CIDH siempre que el Estado haya aceptado la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana y que la CIDH haya cumpli-
do con los requisitos procesales correspondientes (arts. 61 y 62).
Durante mas de dos décadas, la CIDH tuvo una amplisima discre-
cién sobre la sumision de casos a la Corte Interamericana. En 2001
entr6 en vigencia un nuevo Reglamento de la CIDH, que dispone
que toda decision de esta Comision relativa a un Estado Parte en la
Convencion Americana que reconoce la competencia contenciosa
de la Corte Interamericana, debe ser sometida a ésta, a menos que el
Estado haya cumplido con las recomendaciones de la CIDH o que
ésta, por decision fundada, determine lo contrario (art. 44). Cabe
presumir que, en un futuro préoximo, esta reforma producira un au-
mento importante en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.
En el ejercicio de su competencia contenciosa, la Corte adopta 6r-

20 Parrafos 1y 2 del articulo 64, respectivamente, de la Convencién Americana.

21 Para estos efectos, la Corte Interamericana ha adoptado una interpretacién
amplia del término “ley”. Véanse por ejemplo la Opiniones Consultivas OC-
6/86, el término “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana.
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denes, fallos y decisiones de distinta indole, entre ellos, medidas
cautelares, excepciones preliminares, reparaciones e interpretacio-
nes de sus sentencias. Para efectos de la interpretacion de la norma-
tiva interamericana sobre derechos humanos, las sentencias de la
Corte Interamericana sobre el fondo de los casos son lo mas rele-
vante. La presente obra toma en cuenta todas las sentencias de fon-
do adoptadas por esta Corte hasta finales del afio 2002, ademas de
referencias seleccionadas a otros fallos y sentencias. Para efectos de
la presente obra se utiliza el término “jurisprudencia” para referirse a
las sentencias y otras decisiones adoptadas por la Corte Interame-
ricana en el ejercicio de su competencia contenciosa y “doctrina”
para referirse a las Opiniones Consultivas de la Corte.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)

La CIDH, al igual que el Comité de Derechos Humanos del siste-
ma universal, es un érgano compuesto por expertos independien-
tes. La competencia de la CIDH para conocer casos de violaciones
de los derechos humanos proviene de distintas fuentes, de las cua-
les las mas relevantes son las siguientes:*?

* Competencia original para conocer violaciones de derechos hu-
manos en todos los Estados miembros de la OEA, derivada de
su Estatuto.”

22 El articulo 45 de la Convencién Americana establece la competencia de la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) para conocer de-
nuncias de un Estado Parte contra otro, siempre que ambos hayan formulado
declaraciones aceptando dicha competencia. Si bien nueve Estados Partes
han formulado tales declaraciones, hasta la fecha ninguno de ellos ha invoca-
do esta competencia.
% Esta competencia, aplicable a todos los Estados miembros de la OEA, est4
reconocida por el articulo 20 del actual Estatuto, aprobado por la Asamblea

General mediante resolucién 447 (IX-0/79) de 1979 (fue reconocida inicial-
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* Competencia para conocer denuncias de violaciones de los de-
rechos reconocidos por la Convencién Americana por un Es-
tado Parte.?*

* Competencia para conocer violaciones de la libertad sindical y
del derecho a la educacion, reconocida por el Protocolo de San
Salvador sobre derechos econémicos, con respecto a los Esta-
dos Partes en dicho instrumento (art. 19.6).

* Competencia para conocer denuncias de violaciones de la Con-
vencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,®
la Convencién Interamericana sobre la desaparicion forzada

mente por la primera reforma del Estatuto de la Comisién, adoptada en 1965).
El articulo 20 del Estatuto estd redactado en forma ambigua, pues no se men-
cionan denuncias ni violaciones de los derechos humanos sino comunicacio-
nes, sin precisar las fuentes competentes para someterlas, ni la admisibilidad
de las comunicaciones rationae materie. No obstante, la practica establecida,
asi como el Reglamento de la CIDH, dejan clara la naturaleza de esta compe-
tencia. El articulo 23 del Reglamento confirma, tacitamente, que ésta se apli-
ca a denuncias de violaciones de los derechos consagrados por la Declaracién
Americana.

Esta competencia, que se refiere a casos presentados por particulares o por
una ONG, estd reconocida por el articulo 44 de la Convencién y regulada por
los articulos 46 a 51. El articulo 45 reconoce una competencia facultativa
para conocer denuncias de un Estado Parte contra otro pero, si bien algunos
Estados Partes la reconocen, hasta la fecha ningtn Estado ha presentado nun-
ca una denuncia contra otro Estado.

Esta Convencién no establece explicitamente la competencia de la CIDH para
conocer denuncias, si bien el Gltimo parrafo de su articulo 8 establece que
“Una vez agotado el ordenamiento juridico interno del respectivo Estado y
los recursos que éste prevé, el caso podrd ser sometido a instancias interna-
cionales cuya competencia haya sido aceptada por ese Estado”. El articulo 23
del Reglamento de la CIDH se refiere a la competencia de ésta sobre denun-
cias de presuntas violaciones de los derechos reconocidos en esta Conven-

cién.
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de personas® y la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.?’

En el presente libro se emplea el término “jurisprudencia” para
hacer referencia a las decisiones de la CIDH sobre casos examinados
bajo el procedimiento establecido por el articulo 44 de la Conven-
cién Americana y de su Estatuto, es decir, denuncias de presuntas
violaciones de la Convencién o de la Declaracion Americana pre-
sentadas por individuos o por ONG. Hasta la fecha, la CIDH no ha
publicado decisiones sobre presuntas violaciones del Protocolo de
San Salvador. Tampoco existen decisiones que descansen exclusi-
vamente sobre la aplicacion de la Convencién Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura, ni sobre la Convencioén Interamericana
sobre la desaparicion forzada de personas, ni la Convencién Intera-
mericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer. Las decisiones recientes que contienen conclusiones relativas
a violaciones de estos instrumentos se basan en la aplicacion en for-
ma conjunta de normas contenidas en la Convenciéon Americana y
en dichas Convenciones que, en cierta medida, pueden considerar-
se complementarias a la Convencion.

A partir del ano 1996 las decisiones publicadas por la CIDH en
sus informes anuales incluyen no sélo decisiones sobre el fondo,
sino también sobre la admisibilidad de denuncias. El presente libro
pretende hacer un analisis sistematico de las decisiones de fondo de
la CIDH, con énfasis en la jurisprudencia adoptada entre los anos

% Los articulos XIII y XIV de la Convencién Interamericana sobre la desapari-

cién forzada de personas reconocen la competencia de la CIDH para exami-
nar denuncias de casos de desaparicién a la luz de las disposiciones de esta
Convencién. El texto de estos articulos es algo ambiguo, pues no se refiere a
violaciones de la Convencién Interamericana sobre la desaparicién forzada
de personas como tal.
77 El articulo 12 de la Convencién Interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer reconoce expresa y claramente la com-
petencia de la CIDH sobre violaciones del articulo 7 de esta Convencién que
contiene una némina de los deberes concretos de los Estados Partes.
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1989 y 2002. Se hace referencia, adicionalmente, a algunas decisio-
nes sobre admisibilidad.

En algunas oportunidades, la CIDH ha elaborado y publicado
documentos que resumen su jurisprudencia sobre determinados te-
mas. El libro Diez afios de actividad 1971-1981, por ejemplo, contiene
un capitulo con resimenes sintéticos de la jurisprudencia de la CIDH
sobre varios temas. Asimismo, el Informe Anual de la CIDH 1990-
1992 contiene un resumen de la jurisprudencia adoptada por este
6rgano en anos anteriores publicada bajo el titulo “Derechos huma-
nos, derechos politicos y democracia representativa”. El informe sobre
leyes de desacato contenido en el Informe Anual de la CIDH para
1994 es otro ejemplo de doctrina, aunque consiste en un estudio
analitico, mas que en un resumen de jurisprudencia. Ciertas resolu-
ciones adoptadas por la CIDH con base en un ponderado analisis de
la normativa internacional pertinente, tales como la Recomendacion
sobre asilo y crimenes internacionales, asi como los capitulos gene-
rales de los informes tematicos adoptados por la CIDH Gltimamen-
te, tales como “La condicion de la mujer en las Américas”, “Situacion
de derechos humanos de los pueblos indigenas en las Américas” y
“Terrorismo y derechos humanos”, también deben considerarse fuen-
tes doctrinales.”®

Los informes de la CIDH sobre la situacién de derechos humanos
en paises determinados también contienen observaciones y conclu-
siones relevantes para la interpretacién de la normativa interame-
ricana. Tales observaciones y conclusiones no pueden considerarse
jurisprudencia, porque no son decisiones sobre casos. Tampoco
conviene considerarlas como expresiones de doctrina pues, si bien
hacen un aporte a la doctrina en el sentido abstracto del término, se
refieren a situaciones concretas. La presente obra, por tanto, emplea
la expresion “otras fuentes” para referirse a ellas.

% CIDH, El asilo y su relacién con crimenes internacionales, 20 de octubre de
2000, Informe Anual de la CIDH, 2000; Informe sobre la condicién de la
mujer en las Américas, 1998; Informe sobre la situacién de derechos huma-
nos de los pueblos indigenas en las Américas, 2000; Informe sobre terroris-
mo y derechos humanos, 2002.
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La CIDH ha establecido relatorias sobre ciertos temas, en particu-
lar sobre la mujer, la nifiez, los indigenas, los trabajadores migrantes
y lalibertad de expresion. Con una excepcion, los relatores son miem-
bros de la CIDH, quienes asumen particular responsabilidad sobre
el tema a su encargo. Sus informes, que se publican en forma ocasio-
nal, son aprobados por la CIDH. La Relatoria sobre la libertad de
Expresion establecida en 1997, a diferencia de las demas relatorias,
tiene cierta autonomia. Este Relator no es miembro de la CIDH, y
sus informes anuales, publicados como anexos a los Informes Anua-
les de la CIDH, no son aprobados formalmente por ésta. No obstan-
te, son una fuente valiosa de interpretacién complementaria.

5. La jerarquia de las fuentes de doctrina
y jurisprudencia

Sibien no es posible establecer un esquema definitivo de la jerar-
quia de las fuentes de doctrina y jurisprudencia citadas en este ma-
nual, se pueden identificar algunas de las reglas generales relativas a
esta cuestion. Existen tres clases de consideraciones que inciden en
el analisis de la jerarquia de las fuentes: consideraciones formales e
informales relativas a la fuente misma y reaccién de los Estados a
un determinado pronunciamiento.

Las consideraciones formales son tres: a) la naturaleza del 6rga-
no en cuestion, b) su composicion, y c) la naturaleza de la compe-
tencia especifica ejercida. Los tribunales internacionales son las
instancias maximas de interpretacion y aplicacion de la normativa
internacional. El pronunciamiento de un tribunal, como la Corte
Interamericana, tiene mayor valor juridico que el pronunciamiento
de un drgano de caracter cuasi-jurisdiccional, como la CIDH.

Asimismo, los pronunciamientos de los 6rganos cuasi-jurisdic-
cionales, por regla general, tienen mayor valor que los de érganos
que carecen de este caracter. Son érganos cuasi-jurisdiccionales aque-
llos que poseen algunos de los atributos de un tribunal, pero no
todos. Los elementos comunes que comparten con los tribunales
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son: a) su competencia esta definida por un tratado y/o un estatuto
aprobado por una organizacion internacional; b) son permanentes,
auténomos y dotados de garantias de independencia, y ¢) sus deci-
siones se basan en el derecho internacional y son decisiones funda-
das. La caracteristica que les distingue de los tribunales es que la
obligatoriedad de sus decisiones no esta consagrada por un ins-
trumento. Las opiniones del Comité de Derechos Humanos, por
ejemplo, tienen mayor jerarquia que las del Grupo de Trabajo sobre
detenciones arbitrarias o las del Relator Especial contra la tortura,
por lo menos tratandose de la interpretacién del PIDCP.

La naturaleza de la competencia ejercida por el 6rgano al adoptar
un pronunciamiento especifico también influye en el valor juridico
de éste. Por ejemplo, el PIDCP (art. 40.3), y la Convencion contra la
tortura (art. 19.3) establecen la competencia de los comités corres-
pondientes a adoptar comentarios generales basados en su examen
de los informes de los Estados Partes, mientras que la Convencién
Internacional para la eliminacion de toda forma de discriminacion
racial (art. 9.2) y la Convencion Internacional para la eliminacion de
toda forma de discriminacién contra la mujer (art. 21.1) dotan a los
respectivos comités con competencia para adoptar “sugerencias y
recomendaciones de caracter general”. Los términos “sugerencias” y
“recomendaciones” connotan la falta de obligatoriedad, mientras que
el término “comentario” es mas ambiguo con respecto al caracter
del pronunciamiento. La lectura de dichos pronunciamientos con-
firma que los comentarios generales del Comité de Derechos Hu-
manos tienden a interpretar las obligaciones de los Estados Partes
con el PIDCP, mientras que las recomendaciones de los comités con-
tra la discriminacién muchas veces tienen propositos mas generales.

La composicion de la fuente también tiene relevancia en el valor
de sus pronunciamientos, en particular en el ambito universal. Los
6rganos compuestos por cinco o mas miembros invariablemente
estan conformados de tal modo que las grandes regiones geopoliticas
—América Latina, Africa, Asia, Europa oriental y una regiéon com-
puesta por Europa occidental, Canada, Estados Unidos, Australia y
Nueva Zelandia— estan representadas con el proposito de que se
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incorporen los criterios de representantes de las principales culturas
juridicas del mundo en el quehacer de estos 6rganos. Tratandose de
instancias que aplican normas universales, esta caracteristica realza
el valor de las deliberaciones de dichas instancias, comparadas con
las de una relatoria unipersonal.

Otro factor pertinente es la intencién manifestada por el érgano
al formular una observacién. Un comentario tiene mayor valor en la
interpretacion de una norma cuando la fuente declara o indica que
su proposito es interpretar alguna norma o normas y aclarar las obli-
gaciones concretas correspondientes. La intencién no siempre es ésta,
pues la normativa internacional consiste esencialmente en estandares
minimos de comportamiento dirigidos a la proteccion de bienes ju-
ridicos trascendentales. Si bien algunas normas tienen un contenido
absoluto e inflexible —por ejemplo, la prohibicion de la tortura—, la
mayor parte de las normas que consagran derechos humanos —por
ejemplo el derecho de los presos a un trato humano- tienen un con-
tenido mas flexible. Algunos Estados estaran en condiciones de pro-
teger o garantizar el goce de ciertos derechos en mayor grado que
otros, y las observaciones de los 6rganos internacionales no siem-
pre se limitan a apuntar el nivel minimo de proteccioén y garantia.
Por tanto, mientras que algunos comentarios de los 6rganos inter-
nacionales se refieren al contenido minimo de un derecho —o sea, a
las obligaciones que todo Estado debe proteger—, otros consisten en
recomendaciones sobre la mejor forma de garantizar el goce efecti-
vo de un derecho.”

La Observacion General No. 28 del Comité de Derechos Huma-
nos relativa a la igualdad de hombres y mujeres, por ejemplo, sefala
lo siguiente: “La poligamia atenta contra la dignidad de la mujer.
Constituye, ademas, una discriminacién inadmisible a su respeto y

¥ Ademads, ciertos érganos aplican un enfoque mas humanitario que juridico, y

no dudan en formular recomendaciones que revisan la eliminacién de obs-
taculos politicos a la proteccién de los derechos humanos o la creacién de un
ambiente politico-social mds favorable al ejercicio de los derechos humanos,
que desborde el dmbito juridico.
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debe en consecuencia, ser definitivamente abolida alli donde exista”
(parr. 24). No cabe duda alguna con respecto a la intencion del Co-
mité de Derechos Humanos al adoptar este pronunciamiento. En
contraste, la Observacion General No. 21, relativa al derecho del
recluso a un trato humano, contiene el comentario siguiente sobre
la edad de responsabilidad penal:

El articulo 10 no indica ningtn limite de edad (...) Aunque cada Estado
Parte debera decidir sobre este particular a la luz de las condiciones
sociales y culturales pertinentes, el Comité opina que el parrafo 5 del
articulo 6 sugiere que todos los menores de 18 afios deberian ser trata-
dos como menores, al menos en las cuestiones relativas a la justicia
penal. Los Estados deberian proporcionar datos pertinentes sobre los
grupos de edad de las personas a las que se da tratamiento de menores

(parr. 13).

Si bien esta observacion es importante y los Estados no tienen
derecho a ignorarla, resulta evidente que el Comité de Derechos
Humanos reconoce que la legislacion que establece un limite de edad
diferente de los 18 afios no es forzosamente incompatible con el
PIDCP, si responde a las condiciones sociales y culturales actuales
del Estado en cuestion.

Cabe senalar, en este contexto, que el contenido de la normativa
es susceptible de modificacién segln la evolucion de los valores
sociales y morales de la sociedad internacional o regional. En su
decision en el caso Dominguez c. Estados Unidos, por ejemplo, la
CIDH abandoné una jurisprudencia adoptada quince aflos antes re-
lativa a la aplicacion de la pena capital a personas menores de 18
anos de edad.*® Cabe presumir que, con frecuencia, los pronuncia-
mientos de los érganos internacionales competentes formulados en
forma condicional o programatica evidencian un proceso de cons-
truccién de una interpretacion que todavia no reune el consenso

% La decisién en el caso Dominguez se presenta en el Capitulo 1; la jurispru-

dencia anterior fue la del caso 9647, Roach y otro c. Estados Unidos.
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necesario para su adopcién en cuanto interpretacion autorizada. En
otras oportunidades, la intencion es claramente llamar la atencién
del Estado sobre medidas que son utiles y valiosas, sin pretender
que sean obligatorias para todos los Estados.

Los criterios informales que influyen en el valor de un pronun-
ciamiento incluyen la experiencia acumulada de la fuente y el rigor
juridico que sustenta sus conclusiones. Por ejemplo, el Comité de
Libertad Sindical de la OIT fue establecido en 1951 y el hecho de
que éste desarrolle una jurisprudencia relativa a este tema especifico
desde hace mas de medio siglo realza el valor de la misma. Lo mis-
mo puede decirse —no obstante la naturaleza distinta de estos 6r-
ganos— de la doctrina elaborada por el CICR sobre el derecho
internacional humanitario, o la del ACNUR relativa al derecho inter-
nacional de los refugiados, las cuales representan el fruto de mas de
medio siglo de experiencia en la promocion y aplicacion de los ins-
trumentos pertinentes. Por su parte, la Relatoria de las Naciones
Unidas sobre ejecuciones sumarias, establecida en 1980, acumula
mas de dos décadas de experiencia en la aplicaciéon de un conjunto
de normas que atanien a una problematica precisa.™

Por Gltimo, es menester reconocer que el rigor juridico de los
pronunciamientos de los diversos 6rganos no es uniforme. Las di-
ferencias son mas notables en el sistema universal, porque es mas
complejo que el sistema interamericano. Entre los relatores del sis-
tema universal, por ejemplo, algunos ponen énfasis en la recopi-
lacién y el analisis de informacién factica, mientras otros dan mas
énfasis al analisis de los aspectos juridicos de la situacién. En ambos
sistemas se encuentran tanto pronunciamientos con un sustento claro
y convincente, como pronunciamientos que carecen de todo susten-
to. Ello constituye un elemento relevante que aumenta o debilita,
segln el caso, el valor juridico de un pronunciamiento de cuales-
quiera fuentes.

1 El primer Relator (la actual Relatora es la tercera en ocupar esta funcién) fue

nombrado por resolucién 35/172 de la Comisién de Derechos Humanos.
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Sin embargo, conviene tomar en cuenta la siguiente diferencia
entre los 6rganos colegiados de ambos sistemas. En el sistema
interamericano, tanto la CIDH como la Corte Interamericana siem-
pre han estado integradas por una amplia mayoria de juristas forma-
dos en la misma cultura juridica. Esta formaciéon comun facilita la
tendencia de estos 6rganos —evidente en los Gltimos afios— de fun-
damentar ampliamente las conclusiones e interpretaciones adop-
tadas. En contraste, en el sistema universal los comités de expertos
estan compuestos de personas —cuando son juristas— formadas en
escuelas de derecho muy distintas,* lo que favorece la tendencia a
formular los fundamentos de las decisiones en términos mas tele-
graficos, pues es mas facil ponerse de acuerdo sobre una interpreta-
cién del PIDCP que sobre los argumentos que la justifican. Esta
tendencia —mas evidente en la jurisprudencia que en la doctrina— no
resta valor a las opiniones.

6. El corpus juris del derecho internacional
de los derechos humanos

Tipologia de los instrumentos internacionales

En el manual de Proteccion internacional de los derechos humanos se
propuso la idea de que los instrumentos internacionales sobre dere-
chos humanos pueden dividirse en tres grandes categorias. La pri-
mera consiste en las grandes declaraciones de 1948: la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre. Dichos instrumentos comparten
tres caracteristicas fundamentales:

82 Normalmente los miembros del Comité de Derechos Humanos son juristas,
asi como la mayoria de los relatores de la Comisién de Derechos Humanos.
Los demds Comités estan integrados por juristas, expertos de otras profesio-
nes y algunos diplomaticos.
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1. Reconocen una amplisima gama de los derechos fundamenta-
les, incluidos los de caracter civil, politico, social, econémico y
cultural.

2. No son tratados internacionales y en el momento de su elabo-
racion carecian de caracter vinculante.

3. Hoy dia son considerados por los érganos internacionales com-
petentes manifestaciones del derecho internacional consue-
tudinario, vinculantes para todos los Estados Partes en las
Naciones Unidas y la OEA, respectivamente.

La segunda categoria consiste en los grandes tratados universales
y regionales en materia de derechos humanos, en particular el PIDCP
y el PIDESC en el sistema universal, y la Convencion Americana y el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de dere-
chos econdmicos, sociales y culturales, en el sistema interamericano.
Estos instrumentos, con pocas excepciones, consagran los mismos
derechos plasmados en las grandes declaraciones de 1948. No obs-
tante, como fueron elaborados con el propésito de ser vinculantes,
definen el contenido, el alcance y los limites de estos derechos en
forma mas precisa y pormenorizada. En el sistema universal, los dos
Pactos Internacionales (el PIDCP y el PIDESC) y la Declaracién Uni-
versal son conocidos colectivamente como la Carta Internacional de
Derechos Humanos, en reconocimiento a su lugar especial en el
derecho internacional de los derechos humanos.

La tercera categoria consiste en los demds instrumentos sobre
derechos humanos dedicados a derechos o principios especificos, o
los derechos de determinados sectores de la sociedad humana, como
los nifios, los indigenas, los trabajadores migrantes, las personas con
discapacidad, los presos y tantos otros. En esta amplisima categoria
es posible distinguir muchas subcategorias. Para nuestros propdsi-
tos, las mas relevantes son la subcategoria de tratados, por una par-
te, y la subcategoria que agrupa los demas instrumentos que carecen
de caracter contractual. Dichos instrumentos —que son numerosos—
se conocen bajo diferentes denominaciones, entre ellas declaracion,
principios basicos, reglas minimas, reglas, principios, directrices. El
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sitio web de la Oficina del Alto Comisionado de las Nacions Unidas
para los Derechos Humanos contiene mas de sesenta instrumentos
universales sobre derechos humanos, sin contar los protocolos ni
los instrumentos del derecho internacional humanitario, derecho
internacional penal o derecho internacional social.

El concepto de corpus juris de los derechos humanos

La expresion “corpus juris de los derechos humanos” es un aporte
de la Corte Interamericana a la doctrina internacional. En su Opi-
nién Consultiva OC-16/1999, la Corte Interamericana manifest6 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, resolu-
ciones y declaraciones)” (parr. 115). Con respecto a una de las pre-
guntas concretas sometidas a su consideracion, la Corte concluyo
que:

(...) el derecho individual de informacién establecido en el articulo
36.1.b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares permi-
te que adquiera eficacia, en los casos concretos, el derecho al debido
proceso legal consagrado en el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; y que este precepto establece garantias
minimas susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos in-
ternacionales como la Convencién de Viena sobre Relaciones Consu-
lares, que amplian el horizonte de la proteccion de los justiciables (parrs.
124y 141.6).%

Esta Opinién también se apoya en instrumentos universales de
caracter no contractual, en particular en el Conjunto de Principios

% La Opinién parte del supuesto de que tanto el Estado que envia como el

Estado receptor son partes en la Convencién de Viena y el PIDCP.
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para la proteccién de todas las personas sometidas a cualquier for-
ma de detencién o prision (parr. 82).%

Este concepto ha sido reafirmado por la Corte Interamericana en
sentencias y opiniones mas recientes. En su sentencia en el caso de
los Ninos de la Calle, la Corte Interamericana manifest6 que: “Tanto
la Convencién Americana como la Convencion sobre los Derechos
del Nifo forman parte de un muy comprensivo Corpus juris interna-
cional de proteccion de los nifos que debe servir a esta Corte para
fijar el contenido y los alcances de la disposicion general definida en
el articulo 19 de la Convencién Americana” (parr. 194). Las disposi-
ciones de la Convencidn sobre los derechos del nifio, sentencié la
Corte Interamericana, “(...) permiten precisar, en variadas direccio-
nes, los alcances de las ‘medidas de proteccion’ a que alude el articulo
19 de la Convencién Americana” (parr. 196). Si bien Guatemala era
Estado Parte en la Convencién sobre los derechos del nifio, la sen-
tencia no sefiala esta circunstancia como motivo para considerar este
instrumento relevante para la interpretacion del articulo 19. Ade-
mas, la sentencia también cita algunas disposiciones de dos instru-
mentos universales no contractuales, las Reglas de Beijing y las
Directrices de Riad. La Corte Interamericana no se refiere a estos
instrumentos en cuanto fuente de obligaciones para el Estado, pero
si se refiere al contenido de ciertas reglas y directrices como descrip-
tivas de deberes que incumben al Estado.* Lo anterior confirma que
el corpus juris de los derechos del nifio esta conformado por instru-
mentos regionales y universales, y por tratados e instrumentos no
contractuales, que deben interpretarse y aplicarse en forma cohe-
rente y armoniosa.

En su Opinién Consultiva OC-17/2002, la Corte Interamericana
se refirié al “(...) corpus iuris de derechos y libertades” consagrados

3 En una nota se cita también la Declaracién sobre los derechos humanos de

los individuos que no son nacionales del pais en que viven.
% El parr. 197 cita textualmente la Regla 26.1 y la Directriz No. 9, sefialando en

ambos casos que el Estado debe tomar las medidas en ellos descritas.
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por el derecho internacional de los derechos humanos.* La Opinion
cita, ademas de los instrumentos citados en el caso de los Nifios de
la Calle, ciertas disposiciones de las Reglas de las Naciones Unidas
sobre la proteccion de los menores privados de libertad y reconoce
el Convenio 138 de la OIT como parte de corpus juris internacional de
proteccion de los nifios.?’

Este concepto es valiosisimo; no obstante, debe manejarse con
conocimiento de sus limites teniendo en cuenta que se refiere esen-
cialmente a la interpretacion de normas, y no autoriza ignorar la
distincion entre instrumentos que tienen caracter vinculante y los
que no tienen esta calidad. Cuando la Corte Interamericana declara
que los Estados deben tomar las medidas previstas en ciertas dispo-
siciones de las Reglas de Beijing y las Directrices de Riad para cum-
plir con la obligacion de asegurar cabalmente la proteccién de los
nifos, al tenor del articulo 19 de la Convencién Americana, eso no
significa que las Reglas de Beijing o las Directrices de Riad son ins-
trumentos vinculantes; significa que el contenido de algunas de sus
disposiciones aclaran el contenido de una obligacién proveniente
de otra fuente o fuentes. Seguramente las dos disposiciones especi-
ficas citadas por la Corte Interamericana en este contexto concreto
no son las tnicas que pueden considerarse consustanciales con nor-
mas vinculantes de caracter mas general, pero tampoco es posible
concluir que cada una de las disposiciones de dichos instrumentos
describe un elemento concreto de una obligacion legal .

% Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-17/2002, Condicién juridica

y derechos humanos del nifio, parr. 26.

% Ibid., parrs. 126 y 92, respectivamente.

% El contenido de un instrumento no contractual adquiriria caracter vinculante
Unicamente si el instrumento como tal pasa a formar parte del derecho con-
suetudinario o, eventualmente, si el Gnico propédsito del instrumento fuera el

de interpretar el contenido y alcance de una norma vinculante.
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La interpretacion autorizada

En el sistema interamericano se emplea la expresion “interpreta-
cién autorizada” para referirse al uso de un instrumento en la inter-
pretacion de otro. Esta técnica de interpretacion se emplea también
en el sistema universal, aunque sin denominacién especifica. En una
oportunidad el Comité de Derechos Humanos rebatié el argumen-
to de un Estado de que las Reglas Minimas para el tratamiento de
los reclusos no eran pertinentes porque carecian de obligatoriedad,
y recalco que “En cuanto a las alegaciones de maltrato en la carcel, el
Comité no acepta el argumento del Estado Parte de que no tiene
competencia para examinar las condiciones de encarcelamiento de
una persona cuando se trata de las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el tratamiento de los reclusos, pues éstas constituyen
una valiosa orientacion para la interpretacion del Pacto™.” Este Co-
mité también ha manifestado lo siguiente:

Junto con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que fue preparado y aprobado al mismo tiempo que €I, el
Pacto codifica en forma de tratado los derechos humanos universales
consagrados en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ins-
trumento éste que, juntamente con los otros dos, configura lo que se

denomina “Carta Internacional de Derechos Humanos”.#

Asimismo, el Tribunal Penal Internacional para Rwanda y el Tri-
bunal Penal Internacional para ex-Yugoslavia han determinado que
la definicion de tortura contenida en la Convencion contra la tortura
sirve para la interpretacion de todo instrumento que prohibe la tor-
tura sin definir este término.*! Cabe precisar que este tltimo Tribu-

% Comité de Derechos Humanos, caso Potter c. Nueva Zelandia, parr. 6.3 (1997).
Ver también Mukong c. Camerun, pérr. 9.3 (1994).

4 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 26, parr. 3 (1997).

# Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, caso Furundzja, No. IT-
95-17/1-T, sentencia del 10 de diciembre de 1998, parrs. 159-161, citando la
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nal sustentd esta decision en la conclusion de que “(...) la definicién
‘refleja un consenso que esta camara considera una manifestacion
del derecho internacional consuetudinario™.*

Son varios los criterios que conviene tomar en cuenta a fin de
determinar cuando el contenido de un determinado instrumento
puede servir para interpretar el contenido de una norma vinculante
contenida en otro instrumento.” En primer lugar, ambas normas
deben estar destinadas a proteger el mismo bien juridico, condicién
que parece imprescindible.

Cuando el preambulo del instrumento principal se refiere a ins-
trumentos complementarios este vinculo, si bien no es decisivo,
ayuda a justificar el empleo de uno para efectos de la interpretacion
del otro. El Preambulo de la Convencién Americana, por ejemplo,
reconoce que la Convencion forma parte de un esfuerzo para definir
los derechos esenciales de la persona cuyas etapas previas incluyen
la Carta de la OFEA y la Declaracion Americana, asi como la Declara-
cioén Universal. Esto sustenta la inferencia de que uno de los propo-
sitos de la Convencion es reafirmary desarrollar los mismos derechos
consagrados en la Declaracion, lo que a su vez permite inferir que,
en términos generales, la Convenciéon Americana debe servir para
aclarar el contenido de derechos y principios plasmados en la Decla-
racién. De hecho, la CIDH utiliza con frecuencia las disposiciones
de la Convencidn para interpretar las disposiciones de la Declara-

sentencia del Tribunal Penal Internacional para Rwanda en el caso Akayesu,
No. ICTR-96-4-T, sentencia del 2 de septiembre de 1998, parr. 593.

# Comité de Derechos Humanos, ibid., parr. 160 (traduccién propia).

4 Este problema puede surgir en dos contextos: cuando se utiliza para referirse
al contenido de un instrumento que no es vinculante —sea por naturaleza no
contractual, sea por no haber sido ratificado por un determinado Estado—
para aclarar el contenido o alcance de una norma vinculante, o cuando am-
bos instrumentos son vinculantes, pero la competencia del 6rgano que exa-
mina una cuestidén se limita a uno de los dos instrumentos. Por tanto, en el
analisis de esta cuestién se emplean los términos instrumento o norma prin-
cipal —siempre vinculante— e instrumento o norma complementaria, que puede

ser vinculante o no.
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cién, al examinar casos de violaciones imputadas a Estados que no
son partes en la Convencion.*

Otro ejemplo es el Preambulo de la Convencion de los derechos
del nifio, que se refiere a varios instrumentos no contractuales, entre
ellos las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la adminis-
tracion de la justicia de menores o Reglas de Beijing. El Comité de
derechos del nifio, que vela por el cumplimiento de dicha Conven-
cion, considera que los Estados Partes deben tomar las Reglas en
cuenta a fin de asegurar que los sistemas de justicia para menores
sean compatibles con los articulos pertinentes de la Convencion.
Este es un ejemplo de particular importancia porque, después de la
aprobacién de la Convencion de los derechos del nifio, se adopta-
ron dos instrumentos no contractuales destinados a completar las
Reglas de Beijing, a saber: las Directrices de Riad, citadas en la sen-
tencia de la Corte Interamericana arriba mencionada, y las Reglas de
las Naciones Unidas para la proteccién de menores privados de li-
bertad. Reconociendo el estrecho vinculo entre estos tres instrumen-
tos, el Comité de derechos del nifio urge a los Estados Partes en la
Convencion a tomar en cuenta los tres, a la hora hacer las reformas
necesarias para cumplir con los articulos de la Convencion relativos
a esta problematica (véase el Capitulo 13).

Las referencias claras en una disposiciéon normativa de un instru-
mento a un derecho o principio definido o reconocido en forma
mas pormenorizada por otro también permiten inferir que es legiti-
mo referirse a uno para interpretar el otro. Muchos instrumentos
prohiben la discriminacién, por ejemplo, sin definir este concepto.
En consecuencia, las definiciones contenidas en Convencién Inter-
nacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
racial y la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion contra la mujer son ampliamente acep-

#  La Corte Interamericana tiene menos oportunidad de referirse a la Conven-

cién Americana para este propdsito, porque tiene competencia para conocer
casos de presuntas violaciones de la Declaracién Americana.
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tadas para efectos de la aplicacion e interpretacion de las prohibicio-
nes contenidas en otros instrumentos (véase Capitulo 15).

El uso de otros instrumentos para interpretar el contenido de una
norma también estd autorizado con base en referencias, en dicha
norma, a una rama del derecho internacional conexa al derecho in-
ternacional de los derechos humanos. El articulo 22 de la Conven-
ciébn Americana reconoce el derecho, entre otros, a “(...) buscar y
recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por deli-
tos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con
la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales”. La
CIDH considera que la referencia a convenios internacionales auto-
riza la aplicacion en el sistema interamericano del Convenio de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados, que contiene una definicion
mas amplia de las circunstancias que dan lugar al derecho de asilo.®
La Convencién de los derechos del niflo contiene referencias expre-
sas al derecho internacional humanitario, al derecho internacional
de los refugiados, al derecho internacional de trabajo, al derecho
internacional privado y al derecho internacional penal.*®

La forma como una norma complementaria esta formulada guar-
da relacion con su relevancia para la interpretacion de una norma
principal. Una definicién —por ejemplo, la definicién de tortura con-
tenida en el primer articulo de la Convencién contra la tortura o la
definicion de nifio contenida en el primer articulo de la Convencion
sobre los derechos del nifio— siempre es relevante, aunque no nece-
sariamente decisiva. Una recomendacién o norma programatica tie-
ne poca relevancia para la interpretacion del contenido o alcance de
una obligacion. Las Reglas minimas para el tratamiento de los
reclusos, por ejemplo, contienen una seccién sobre el personal pe-
nitenciario (Reglas 46 a 54). Si bien no cabe duda de que la puesta
en practica de estas recomendaciones ayudara a garantizar el dere-
cho de los presos a un trato humano, no es posible considerarlas

# Véase el caso Interdiccién de haitianos, presentado en el Capitulo 8.

% Véanse, en particular, los articulos 38, 22, 32, 11 y 33, asi como los articulos

34y 35, que aluden al derecho penal internacional.



64 | Derecho internacional de los derechos humanos

elementos intrinsecos del derecho a un trato humano.”” La gran
mayoria de normas en materia de derechos humanos se ubica entre
estos dos extremos (definiciones por un lado, recomendaciones y
normas programaticas por otro). Tratindose de una norma comple-
mentaria de esta indole, su relevancia depende principalmente de la
relacién o vinculo sustancial que guarda con la norma principal. Si
la norma complementaria parece establecer una nueva obligacion
que no esta implicita en la norma principal, su relevancia para la
interpretacion de ésta sera muy limitada, o nula. Pero si la norma
complementaria parece identificar o referirse a un elemento o as-
pecto esencial de la norma principal, entonces tiene relevancia, y
muy posiblemente sera justificado concluir que el incumplimiento
de lanorma complementaria entrafia una violacion de la norma prin-
cipal mas general. Un buen ejemplo de esta clase de relacién entre
dos normas es la que existe entre el articulo XXVI de la Declaracion
Americana, que consagra en términos generales el derecho a un pro-
ceso regular y el articulo 8 de la Convencién Americana, que consa-
gra un numero importante de garantias de debido proceso implicitas
en el concepto de proceso regular.

Con cierta frecuencia la redaccién de la norma complementaria
alude a su vinculo con un derecho reconocido previamente por la
normativa internacional. Por ejemplo, la Regla 35 de las Reglas para
la proteccion de menores privados de libertad reza en parte: “La
posesion de efectos personales es un elemento fundamental del de-
recho a la intimidad y es indispensable para el bienestar psicoldgico
del menor. Debera reconocerse y respetarse plenamente el derecho
de todo menor a poseer efectos personales y a disponer de lugares
seguros para guardarlos”. No cabe duda que la intencién es indicar

4 Esta interpretacién no necesariamente vale para cuestiones relativas a la ad-

ministracién de justicia y la capacitacién de jueces; en su Opinién Consultiva
OC-17/2002, parr. 79, la Corte Interamericana ha indicado que el conoci-
miento de casos legales relativos a nifios por personal judicial sin la forma-
cién necesaria para comprender el interés superior del nifio vulnera su derecho

a la proteccién.
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que el desconocimiento del derecho a poseer efectos personales y a
disponer de un lugar para guardarlos entrafia una violacion del dere-
cho ala intimidad, derecho consagrado por la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, el PIDCP, la Convencidén sobre los
derechos del nifio y muchos instrumentos mas. No obstante, si bien
tales alusiones sirven para confirmar la relacion entre normas com-
plementarias y principales, no es imprescindible; lo esencial, como
se senalo, es la relacion intrinseca entre el contenido de una y otra
norma.*

Las obligaciones contenidas en distintos instrumentos son com-
plementarias y acumulativas; el contenido de un instrumento no
puede ser invocado para limitar el contenido o alcance de un dere-
cho reconocido por otro.*

7. El derecho consuetudinario®®

El derecho consuetudinario fue, tradicionalmente, la principal
fuente del derecho internacional. Debido a la inexistencia de un le-
gislador internacional y al principio de la igualdad de los Estados,
las relaciones de éstos entre si se regian por reglas no escritas acep-
tadas por todos. Los tratados tenian el propésito y efecto de com-
pletar o modificar, entre las partes, las reglas generales de caracter
consuetudinario. A pesar de la creciente codificacién del derecho
internacional, sobre todo durante la segunda parte del siglo XX, el
derecho consuetudinario sigue siendo una fuente importante del
derecho internacional. El Estatuto de la Corte Internacional de Justi-

*  Otros indicadores de la relacién entre una norma y otra son los trabajos pre-
paratorios, en particular las declaraciones formales hechas por los Estados
con ocasién de la adopcién de un instrumento.

4 Este principio, contenido en el principio pacta sunt servanda, estd consagrado
expresamente por los principales tratados de derechos humanos, entre ellos
el articulo 5 del PIDCP y el articulo 29 de la Convencién Americana.

% Esta seccién se basa, en parte, en la Introduccién de Compilacion de doctrina y
jurisprudencia nacional e internacional, ob. cit., tomo I.
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cia reconoce esta fuente, definida como “la costumbre internacional
como prueba de una practica generalmente aceptada como dere-
cho” (art. 33.1 b).

El derecho internacional de los derechos humanos comprende
una normativa muy extensa y completa. Sin embargo, muchos de
los instrumentos que lo conforman no son tratados, en consecuencia
no tienen caracter obligatorio. El valor e importancia de tales instru-
mentos no contractuales consiste, en gran parte, en la orientacion
que proporcionen a los Estados agencias e instituciones compro-
metidas con los derechos humanos, en el desarrollo y puesta en
practica de politicas, practicas y reglamentos que respeten la dig-
nidad humana. Para el jurista su relevancia radica, o bien en su uti-
lidad para la interpretacion autorizada de una norma vinculante, o
bien en su valor como evidencia de una norma de derecho consue-
tudinario.

Dos elementos son imprescindibles para la formacién de una
norma de derecho consuetudinario, a saber: la practica generalizada
y la opinio juris. Si bien no existe una regla clara y categérica que
permita determinar cudndo una practica es generalizada, se recono-
cen algunas pautas. Por una parte, no es preciso que una norma sea
aceptada unanimemente por la comunidad de naciones para adqui-
rir obligatoriedad, y por otra, su aceptacion por una simple mayoria
no es suficiente. La representatividad de los Estados que aceptan
una regla también es un factor importante, pues para formar parte
del derecho internacional consuetudinario la norma debe recibir una
acogida favorable, si no de parte de todos los paises, al menos de
paises de todos los sistemas juridicos y regiones geopoliticas.

La aceptacién de una regla en la practica de un Estado puede
manifestarse expresa o tacitamente, incluso por la aquiescencia ante
los actos o pronunciamientos de otro Estado o de una organizacion
internacional que le afecten. En el ambito de los derechos humanos,
cada vez que un dérgano internacional competente concluye que un
pais ha violado una determinada norma, o lo invita a respetarla, y el
Estado no rechaza su obligatoriedad, éste acepta implicitamente la
obligatoriedad de dicha norma. Asimismo, cada voto de un pais a



Introduccién al derecho internacional de los derechos humanos |/ 67

favor de una resolucién o un informe que establece la violacion de
una norma perpetrada por algtn pais, o que invita a un pais a respe-
tar una determinada norma, también constituye un reconocimiento
de la obligatoriedad de la misma. Hoy en dia se reconoce que una
norma puede adquirir obligatoriedad en un periodo de tiempo rela-
tivamente corto, quizas algunos pocos afios, siempre que se com-
pruebe su aceptacion no sélo en el plano retérico sino también en la
practica de los Estados.

Con respecto al segundo requisito, la opinio juris, la Corte Interna-
cional de Justicia ha sefalado:

Los actos en cuestién no solamente deben constituir una préctica esta-
blecida, sino también deben tener tal caracter, o realizarse de tal forma,
que demuestren la creencia de que dicha practica se estima obligatoria
en virtud de una norma juridica que la prescriba. La necesidad de tal
creencia, es decir, la existencia de un elemento subjetivo, se halla impli-
cita en el propio concepto de opinio juris sive necessitatis. El Estado intere-
sado debe sentir que cumple lo que supone una obligacién juridica. Ni

la frecuencia, ni el caracter habitual de los actos, es en si suficiente.”

Antiguamente el derecho internacional consuetudinario se ma-
nifestaba en la practica de los Estados. En la actualidad, gran parte
del derecho internacional consuetudinario ha sido codificado, sobre
todo en el campo del derecho internacional de los derechos huma-
nos. Dicho proceso de codificacién es de caracter continuo, e inclu-
ye laadopcion de instrumentos de naturaleza distinta, tanto tratados
como declaraciones. La codificacién progresiva de la normativa
consuetudinaria en materia de derechos humanos obliga a reinter-
pretar las definiciones clasicas de tratado, definido como instrumento
vinculante para los Estados Partes a partir de su entrada en vigor, y
de otros instrumentos, definidos como instrumentos no vinculantes.

5t Corte Interamericana de Justicia, asunto de la Plataforma Continental del

Mar de Norte, sentencia, IC] Reports, 1969, p. 44, citado en E. Jiménez de
Arechega, El derecho internacional contemporéaneo, Tecnos, Madrid, 1980, p. 30.
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Refiriéndose en términos generales a las declaraciones adoptadas
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el tratadista y an-
tiguo juez de la Corte Internacional de Justicia comenté que una
declaracién puede codificar normas consuetudinarias existentes, o
reconocer normas de derecho consuetudinario en vias de formacién
—acelerando asi el proceso de consolidaciéon de la norma—, o puede
servir de punto de partida de un proceso de formacién de una nueva
norma consuetudinaria, en la medida en que los Estados ajustan su
practica a la nueva norma.”” En 1995, Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia sentencié que dos resoluciones de la Asam-
blea General son “(...) declaratorias de los principios de derecho in-
ternacional consuetudinario relativos a la proteccién de poblaciones
civiles y propiedad en conflictos armados de todo tipo (...)".

Un tratado puede producir los mismos efectos. En su sentencia
en el caso Furundzja, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yu-
goslavia dispuso lo siguiente:

La transformacion de dichas disposiciones de los tratados [menciona-
dos] en normas consuetudinarias esta evidenciada por distintos facto-
res. En primer lugar, dichos tratados, y en particular los Convenios de
Ginebra [sobre Derecho Humanitario] han sido ratificados por casi to-
dos los Estados del mundo. Cierto es que las disposiciones de dichos
tratados guardan esta calidad [de derecho contratual], y cualquier Esta-
do Parte tiene, formalmente, el derecho a liberarse de sus obligaciones
de caracter contractual por medio de la denuncia del tratado en cues-
tidén (posibilidad que en la realidad parece sumamente remota); no obs-
tante, la ratificacién casi universal de estos tratados demuestra que todos
los Estados aceptan la prohibicién de tortura. En otras palabras, dicha
aceptacién de los tratados [pertinentes] tiene mucha relevancia en cuanto
prueba de la postura de los Estados con respecto a la tortura. En segun-

do lugar, ningin Estado nunca ha pretendido que tenia derecho a tor-

% Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, caso Tadic, No. IT-94-1-

AR72, sentencia del 2 de octubre de 1995, parr. 112 (traduccién de la Hoja
Informativa No. 4 de OACNUDH, Bogota, 1999).
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turar durante un conflicto armado, ni ha manifestado oposicién a la
aplicacion de las disposiciones de un tratado que prohibe la tortura.
Normalmente, la respuesta de un Estado cuyos agentes han sido acusa-
dos de tortura es de negar los hechos, lo que constituye una confirma-

cién expresa o tacita de la prohibicién de dicha practica odiosa.

Seguidamente, la sentencia recuerda que el proceso de forma-
cién de derecho consuetudinario ha sido reconocido por la Corte
Internacional de Justicia en el caso Nicaragua c. Estados Unidos de
América.”

La obligatoriedad de la Declaracion Universal y la Declaracion
Americana ha sido reconocida. El acta final de la Conferencia Inter-
nacional sobre Derechos Humanos celebrada en Teheran en 1968
bajo los auspicios de las Naciones Unidas contiene la siguiente pro-
clamacion relativa a la Declaracion Universal: “La Declaracién enuncia
una concepcién comun a todos los pueblos de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la familia humana y la de-
clara obligatoria para la comunidad internacional” (parr. 2).

Desde 1981, los mecanismos tematicos del sistema universal to-
man la Declaracion Universal como fuente principal de la normati-
va aplicada en su examen de la situacion de los derechos humanos
en el mundo. Desde hace mas tiempo, las distintas relatorias sobre
paises especificos han tomado la Declaracién Universal como fuen-
te principal de la normativa aplicable a sus investigaciones. Estas
practicas apoyan la conclusion de que la Declaracién Universal de
Derechos humanos forma parte del derecho consuetudinario.

En algunas oportunidades, la CIDH ha manifestado que la Decla-
racién Americana forma parte del derecho consuetudinario. En el
caso conocido como Remolcadora 13 de marzo, por ejemplo, la CIDH
declard lo siguiente:

% Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslaia, caso Furundzja, parr. 138.

% Ibid. Las partes dispositivas pertinentes de la sentencia se reproducen en la
Introduccién a Compilacién de doctrina y jurisprudencia nacional e internacional,

p. 38.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos debe manifestar,
en primer lugar, que la obligacién de respetar y proteger el derecho a la
vida es una obligacién erga omnes, es decir, debe ser asumida por el
Estado cubano —al igual que todos los Estados miembros de la OEA,
sean o no partes de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos— frente a la comunidad interamericana como un todo, y frente a
todos los individuos sujetos a su jurisdiccién, como directos destina-
tarios de los derechos humanos reconocidos por la Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre. Dicho instrumento
internacional, a pesar de no ser vinculante, consagra principios y reglas

generales de Derecho Internacional consuetudinario.”

En una decisiéon mas reciente, la CIDH manifestd que: “(...) se
considera competente para aplicar todas las normas que conciernen
al sistema interamericano de los derechos humanos, del cual la De-
claracion es parte [y] que tiene ademas estatus de norma de ius cogens
o derecho internacional consuetudinario de obligatorio cumplimien-
to”.”’

Existen, entonces, dos razones para considerar un instrumento o
norma no contractual vinculante (o para considerar un tratado
vinculante por un Estado no Parte), que son la interpretacién autori-
zada, o el estatus de derecho consuetudinario. Estas razones se so-
breponen, en determinados contextos, y con cierta frecuencia se
confunden. En muchas oportunidades la CIDH ha manifestado que
la Declaracion Americana es obligatoria porque da contenido a las
obligaciones genéricas respecto a los derechos humanos que asu-
men los Estados miembros de la OFA al ratificar su Carta. En una
decisién adoptada en 1980, por ejemplo, la CIDH manifesté que
“Como consecuencia de los articulos 3 (j), 16, 51 (e), 112 y 150 de
este Tratado [la Carta de la OEA], las disposiciones de otros instru-

% CIDH, caso Remolcadora 13 de marzo c. Cuba, para. 77 (1996). (Véase el
Capitulo 1.)
7 CIDH, caso Vila-Mazot c. Venezuela, parrs. 4 y 21 (1998).
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mentos y resoluciones de la OEA sobre derechos humanos adquie-
ren fuerza obligatoria”.*®

La Corte Interamericana confirmé esta relacion entre la Decla-
racién y la Carta de la OFA en su Opinién Consultiva OC-10/89, al

manifestar lo siguiente:

Puede considerarse entonces que, a manera de interpretacion autori-
zada, los Estados Miembros han entendido que la Declaracién contie-
ney define aquellos derechos humanos esenciales a los que la Carta se
refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar la Carta de la
Organizacién en materia de derechos humanos, sin integrar las normas
pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de la Decla-

racién, como resulta de la practica seguida por los érganos de la OEA.*

Los dos mecanismos que otorgan el caracter vinculante a una
norma que, en principio, carecia de tal calidad, descansan en su-
puestos logicos distintos, aunque en la practica estos raciocinios se
interrelacionen. La decisién de un Estado a formar parte de una
organizacion internacional que impone como condicion de partici-
pacion el reconocimiento de los derechos humanos, implica el reco-
nocimiento de la obligacién de respetar la normativa esencial en la
materia, tal como esta definida por dicha organizacion. Este argu-
mento formal refleja una realidad politica, moral y juridica de pro-
fundo significado: hoy dia un Estado no puede pretender formar
parte de la comunidad de naciones, sin aceptar un compromiso con
el respeto de los derechos fundamentales de las personas.

Si bien estos procesos se nutren mutuamente, son distintos. Las
consecuencias de la ratificacion de la carta de una organizacion in-
ternacional que consagra obligaciones relativas al respeto de los de-

% CIDH, caso 2041, Estados Unidos, parr. 16. Véanse también Lépez Aurelli c.
Argentina, p. 75 (1990); Ferrer-Mazorra c. Estados Unidos, parrs. 178-180
(presentados en el Capitulo 8), y Edwards y otros c. Las Bahamas, nota 43
(2000) (presentado en el Capitulo 1).

% Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-10/89, parr. 43.
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rechos humanos ilustra la diferencia entre ellos: por una parte, el
Estado miembro adquiere una obligacion contractual en la materia
(entre muchas otras obligaciones); por otra parte, su adhesion a este
compromiso contribuye a la construccion, o mas bien confirma, la
existencia de una norma consuetudinaria, que vincula a todos los
miembros de la comunidad internacional en el sentido lato, inclu-
yendo los que no son Estados miembros. En caso de su retiro de la
organizacion cuya carta consagra la obligacion primordial de respe-
to a los derechos humanos, quedaria anulada la obligacién contrac-
tual, pero la obligacion consuetudinaria seguiria vigente.%

Con la entrada de Suiza a las Naciones Unidas en el ano 2002,
s6lo algunos micro-Estados y entidades cuya soberania no es reco-
nocida (como la Palestina) no ostentan la condicién de miembros
de la Organizacion de las Naciones Unidas. Por este motivo, la distin-
cién entre la obligatoriedad de la Declaracion Universal en cuanto
derecho consuetudinario y su obligatoriedad en cuanto interpreta-
cién autorizada de las obligaciones primitivas consagradas en la Carta
de las Naciones Unidas tiene consecuencias practicas limitadas.

8. El jus cogens

La expresion “jus cogens” designa las normas de maxima jerarquia
en el derecho internacional. La definicién mas aceptada es la plas-
mada en el articulo 53 del Convenio de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados, que lo define como “una norma
imperativa de derecho internacional general”, y agrega:

% Cabe mencionar, en este contexto, que el Comité de Derechos Humanos

considera que cuando el Estado que ejerce soberania sobre un determinado
territorio haya ratificado el PIDCP, la vigencia para dicho territorio no puede
ser anulada, aiin en caso de que éste acceda a la independencia (caso de los
Estados que formaban parte de Yugoslavia), o pasa a formar parte de un Esta-
do que no es Parte en el PIDCP (caso de Hong Kong y Macao). Véase la
Observacién General No. 26, parr. 4.
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Para los efectos de esta Convencién, una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la co-
munidad internacional de naciones como una norma que no admite
acuerdo en contrario y que s6lo puede ser modificada por otra norma
ulterior de derecho internacional general posterior que tenga el mismo

caracter.

También se emplea la expresion “norma perentoria” del derecho

internacional, la cual quizas capta el sentido de esta institucién me-

jor que “norma imperativa”.

7 61

La expresion “obligaciones erga omnes”, que podria traducirse como

obligaciones que vinculan a todos, se emplea para referirse a las
obligaciones correspondientes a normas de jus cogens.®” Esta expre-
sion se encuentra en la sentencia de la Corte Interamericana de Jus-
ticia en el caso conocido como Barcelona Traction, en la observacion

siguiente:

61

62

(...) En particular, es menester reconocer una distincién fundamental
entre las obligaciones de un Estado hacia la comunidad internacional
en su totalidad, y sus obligaciones frente a otro Estado (...) Por su natu-
raleza las primeras interesan a todos los Estados. Habida cuenta de la
importancia de los derechos de que trata, todos los Estados tienen un

interés juridico en su proteccién; son obligaciones erga omnes.

En el derecho contemporaneo, tales obligaciones surgen de la prohibi-
cién de hechos de agresion y de genocidio, y también de los principios
y las reglas relativos a los derechos basicos de la persona humana, in-
cluyendo la proteccidn contra la esclavitud y la discriminacion racial.

Algunos de los derechos correspondientes a protecciéon forman parte

Véanse, por ejemplo, las decisiones de la CIDH en el caso Remolcadora 13
de marzo, parr. 79.

A veces se emplea también en un sentido lato para referirse a las obligacio-
nes que corresponden al derecho consuetudinario.
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del corpus del derecho internacional general; otros emanan de instru-

mentos internacionales de caracter universal o casi-universal.®

Ocasionalmente, la expresion “jus cogens” se emplea como sind-
nimo de “derecho consuetudinario”. En realidad, las normas jus cogens
forman una subcategoria del derecho consuetudinario. Esto esta im-
plicito en la aplicacién de los calificativos “imperativo” y “perento-
rio” para referirse a estas normas, a fin de diferenciarlas de las demas
normas del derecho consuetudinario. Asimismo, se confirma por la
condicion reconocida por el Convenio de Viena, a saber: que no
admite acuerdo en contra. La modificacién de las normas ordinarias
del derecho consuetudinario entre las Partes es una de las razones
de ser de los tratados.

Esta interpretacion esta confirmada por la sentencia del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia en el caso Furundzja.®
Después de analizar los antecedentes que permiten concluir que la
prohibicién de tortura tiene caracter de norma consuetudinaria, tan-
to en el derecho internacional humanitario como en el derecho in-
ternacional de los derechos humanos,® el Tribunal pasa a considerar
su caracter de norma de jus cogens. Al respecto, esta parte de la sen-
tencia dispone lo siguiente:

Mientras el caracter antes mencionado erga omnes [de la proscripcion de
tortura) concierne al ambito internacional de su aplicacién, la otra ca-
racteristica sobresaliente del principio de la proscripcion de la tortura

se refiere a la jerarquia de las reglas de la normativa internacional. Este

% Corte Interamericana de Justicia, caso Barcelona Traction, Light and Power

Company, Second Phase, Judgement, IC] Reports, 1970, parrs. 33-34 (en este
contexto, la expresién “instrumentos internacionales de caracter universal”
no se refiere al origen de tales instrumentos sino al nimero de Estados que se
han adherido a ellos). (Traduccién propia.)
% Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia case IT-95-17/1-T, del 10
de diciembre de 1998.

& Ibid., parrs. 137-146.
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principio, en razén de la importancia de los valores [juridicos] que tute-
la, se ha convertido en norma perentoria o jus cogens, es decir, una nor-
ma que ocupa una jerarquia en la normativa internacional superior al
derecho contractual [“treaty law”] y atn al derecho consuetudinario
ordinario. La consecuencia mas notable de este rango superior es que
dicho principio no puede ser derogado por los Estados mediante la
adopcién de tratados internacionales, ni mediante costumbres locales
o especiales, y ni siquiera por normas consuetudinarias generales que

no ostentan dicha fuerza normativa.

El caracter de jus cogens de la prohibicién de tortura pone de manifiesto
la idea de que esta prohibicién ha llegado a ser una de las normas mas
fundamentales de la comunidad internacional. Ademas, dicha prohibi-
cién es destinada a producir un efecto disuasivo, puesto que sefiala a la
atencién de todos los miembros de la comunidad internacional y los
individuos sobre quienes ellos ejercen autoridad que la prohibicién de

la tortura es un valor absoluto que nadie tiene derecho a incumplir.®

La frase: “La consecuencia mas notable de este rango superior es
que dicho principio no puede ser derogado por los Estados mediante
(...) costumbres locales o especiales (...)” parece reconocer, tacita-
mente, la continua vigencia de la doctrina clasica de que un Estado
que no acepta una norma de derecho consuetudinario ordinario
puede soslayar el efecto vinculante de la misma manteniendo una
postura clara en tal sentido, en forma permanente, frente a la comu-
nidad internacional.*” Esto es una distincién importante entre el de-
recho consuetudinario en general y el jus cogens, pues las normas de
jus cogens vinculan a todo Estado sin excepcion alguna.

% Tbid., parrs.153 y 154 (traduccién propia).

¢ Esta doctrina fue reconocida en la sentencia de la Corte Internacional de Jus-
ticia en el caso Noruega c. el Reino Unido conocido como Fisheries Case, y
en particular en una frase que establece “(...) en todo caso, esta regla [sobre
los limites de aguas territoriales] parece ser inaplicable a Noruega, puesto
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Laidentificacion de las normas que merecen considerarse jus cogens
consiste en una funcién eminentemente judicial por naturaleza.’ El
numero de normas cuyo estatus de jus cogens ha sido reconocido por
tribunales internacionales es muy reducido, lo que refleja el caracter
excepcional de dichas normas. La Corte Internacional de Justicia
considerd la prohibicion de la discriminacion racial como norma
con caracter jus cogens en su sentencia en el caso Barcelona Traccion,
en 1970.% En 2003, la Corte Interamericana manifesto que este cri-
terio es aplicable a toda forma de discriminacion. Su Opinién Con-
sultiva OC-18 fundamenta esta conclusion de la manera siguiente:

Al referirse, en particular, a la obligacién de respeto y garantia de los
derechos humanos, independientemente de cuales de esos derechos
estén reconocidos por cada Estado en normas de cardcter interno o
internacional, la Corte considera evidente que todos los Estados, como
miembros de la comunidad internacional, deben cumplir con esas
obligaciones sin discriminacién alguna, lo cual se encuentra intrinseca-
mente relacionado con el derecho a una proteccion igualitaria ante la
ley, que a su vez se desprende “directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la perso-

na”." El principio de igualdad ante la ley y no discriminacién impregna

que ella siempre se ha opuesto a la aplicacién [de dicha regla] a la costa No-
ruega.” IC] Reports, 1951, p.1381. Véase también en la Introduccién a Compi-
lacién de doctrina y jurisprudencia nacional e internacional, ob. cit.
6  Esto se debe a la naturaleza consuetudinaria del jus cogens. Cabe notar que la
sentencia del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia en el caso
Furundzja cita varias sentencias de tribunales nacionales en apoyo de su con-
clusién de que la prohibicién de la tortura forma parte del jus cogens, aunque
también cita otros drganos internacionales no jurisdiccionales. Véanse nota
170 y parr. 156.
% Corte Interamericana de Justicia, caso Barcelona Traction, Light and Power
Company, Judgement, IC] Reports, 1970, parr. 33.
Condicién juridica y derechos humanos del nifio, nota 1, parr. 45; Propuesta
de modificacién a la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la

naturalizacién, nota 32, parr. 55 [nota 45 en la Opinidn].
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toda actuacién del poder del Estado, en cualquiera de sus manifesta-
ciones, relacionada con el respeto y garantia de los derechos humanos.
Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del
derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte o no en determinado tratado in-
ternacional, y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a parti-
culares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de
terceros que actien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no
puede actuar en contra del principio de igualdad y no discriminacion,

en perjuicio de un determinado grupo de personas.

En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de
igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion,
pertenece al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje
juridico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se
admite ningln acto juridico que entre en conflicto con dicho principio
fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de nin-
guna persona, por motivos de género, raza, color, idioma, religién o
conviccion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no
discriminacién) forma parte del derecho internacional general. En la
actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio fun-
damental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio
del jus cogens.”

En el caso Furundzja, el Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia analiza las consecuencias juridicas del reconocimiento
del estatus de jus cogens. Una consecuencia —ademas de las precisa-

70 Corte Interamericana, OC-18/03, Condicién juridica y derechos de los migran-

tes indocumentados, parrs. 100-101.



78 | Derecho internacional de los derechos humanos

das en el Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados—, es la
nulidad en el derecho internacional de cualesquier acto legislativo,
judicial o administrativo que autoriza, tolera o perdona la tortura.”
En el ambito penal, el Tribunal concluye que “parece ser que una de
las consecuencias del reconocimiento por la comunidad internacio-
nal del caracter jus cogens de la prohibicion de tortura es que todo
Estado tiene competencia para investigar, enjuiciar y castigar o ex-
traditar individuos acusados de tortura quienes se hallan en su terri-
torio.””* Asimismo, el Tribunal concluye que la imprescriptibilidad
del delito de tortura, y la inaplicabilidad de disposiciones de trata-
dos que eximen de la extradicién “parecen ser” consecuencias del
estatus de jus cogens de esta norma.”?

9. Reflexiones finales

Durante los quince afos transcurridos desde la publicacion de
Proteccion internacional de los derechos humanos, los sistemas internacio-
nales de proteccion de los derechos humanos han sufrido modifica-
ciones profundas.

En el campo normativo, si bien se habia elaborado una sélida
base antes de 1989, durante los ultimos quince afnos este cuadro se
ha consolidado y completado con la adopcién de un ntmero signi-
ficativo de instrumentos de gran relevancia. Entre ellos cabe men-
cionar la Convencidon de los derechos del nifio, el Convenio 169
sobre pueblos indigenas y tribales, los Principios a favor de las per-
sonas de edad, los Principios sobre la proteccion de los enfermos
mentales, los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de las
armas de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
los Principios rectores de los desplazamientos internos y las declara-
ciones sobre la proteccion de las personas contra las desapariciones

7t Ibid., parr. 155.
72 Ibid., parr. 156.
78 Ibid., parr. 157.
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forzadas, sobre los derechos de las personas pertenecientes a mino-
rias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas y sobre el derecho
y el deber de los individuos, los grupos y las instituciones de pro-
mover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales universalmente reconocidos.

En el ambito interamericano, la transformacion de la normativa
vigente no es menos importante. Durante este periodo se han adop-
tado y han entrado en vigor la Convencion Interamericana sobre la
desaparicion forzada de personas, la Convencion Interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer (Conven-
cién de Belém do Para), el Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre derechos humanos en materia de derechos econé-
micos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador), entre otros.

La adopcion de la Declaracion de Viena por la segunda Conferen-
cia Mundial de Derechos Humanos en 1993, la Declaracion relativa
a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998 y
la Carta Democratica Americana, adoptada el 11 de septiembre de
2001, constituyen otros hitos histéricos.

El desarrollo jurisprudencial también ha sido muy significativo.
Desde 1989 el Comité de Derechos Humanos ha publicado mas de
600 decisiones relativas a 63 paises.”* A finales de 1988 la Corte
Interamericana habia adoptado cuatro sentencias; desde 1989 hasta
finales del ano 2003 adopté 89 sentencias, incluyendo 35 sobre el
fondo del caso. La doctrina también ha conocido un crecimiento
importante en estos afios. El Comité de Derechos Humanos ha adop-
tado trece Observaciones Generales desde 1989, incluyendo tres que
reemplazan observaciones adoptadas previamente. Las quince Obser-
vaciones Generales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales han sido adoptadas desde 1989. La Corte Interamericana

74 Entre estos paises estan Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecua-
dor, Nicaragua, Panama, Pert, Republica Dominicana, Uruguay, Venezuela,
Barbados, Canad4d, Guyana, Jamaica, S. Vicente y las Granadinas y Trinidad
y Tobago.
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ha adoptado nueve Opiniones Consultivas durante este mismo pe-
riodo.

Los mecanismos internacionales para la defensa de los derechos
humanos también se han fortalecido. El Comité de los Derechos del
Nino doté al sistema universal con un mecanismo especializado para
un aspecto de los derechos humanos de particular relevancia que,
ademas, tiene competencia sobre la casi totalidad de la comunidad
internacional.”” En el 2000 el Comité para la eliminacién de la discri-
minacién contra la mujer adquirié competencia para conocer de-
nuncias provenientes de victimas, llenando asi otra laguna importante
en la cobertura del sistema universal de proteccion de los derechos
humanos.

La mayor parte de los mecanismos tematicos del sistema univer-
sal existentes ha sido establecida durante los Gltimos quince afios.
Algunos de ellos consisten en Representantes del Secretario General
—en particular sus representantes sobre desplazados internos, defen-
sores de derechos humanos y nifos en conflictos armados—lo que
resalta la importancia politica acordada a estos temas.

La estructura misma del sistema universal se ha fortalecido con el
nombramiento del primer Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos en 1993y el establecimiento de la prime-
ra presencia en el terreno en 1992, afio en el cual se celebr6 también la
primera sesion extraordinaria de la Comisién de Derechos Humanos.”®
Actualmente la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (OACNUDH) tiene una red de cuarenta
oficinas y presencias en Africa, América Latina, Asia, los Balcanes, Eu-
ropa Oriental y el Medio Oriente.

La funcién de promocién y defensa de los derechos humanos ya
no incumbe exclusivamente a la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. El advenimiento
de la Convencién sobre los derechos del nifio ha producido una

75 Sélo dos Estados miembros de las Naciones Unidas no han ratificado la Con-

vencién de los derechos del nifo.

76 Ambos iniciativas de 1992 fueron ocasionados por la guerra en Yugoslavia.
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modificacion del antiguo enfoque de la UNICEF, convirtiendo a esta
Organizacién en participante en el sistema de proteccion de los de-
rechos humanos. La Organizaciéon Mundial de la Salud también ha
asumido un rol mas activo en la promocion de los derechos huma-
nos.”” El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
ha creado un programa a favor de la gobernabilidad y los derechos
humanos.”® Muchas de las operaciones de mantenimiento de la paz
de las Naciones Unidas incluyen oficiales de derechos humanos. En
el afio 2000 se establecié un nuevo 6rgano de las Naciones Unidas
en el area de los derechos humanos, el Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas.” La OIT ha redoblado sus esfuerzas para pro-
teger la libertad de asociacién y eliminar el trabajo forzoso, el traba-
joinfantil y la discriminacién en el empleo.®’ La oficina del Secretario
General de las Naciones Unidas ha asumido una participacion mas
directa en el campo de los derechos humanos mediante la presenta-
cién de informes del Secretario General a la Asamblea General y al
Consejo de Seguridad sobre temas vinculados a los derechos huma-
nos.®

El sistema universal puede perfeccionarse. Todavia no esta dota-
do de un tribunal de derechos humanos capaz de adoptar senten-
cias vinculantes. La planta de personal no esta adecuada para el
mandato de promover y proteger los derechos humanos en el mun-

77 Véase, por ejemplo, el importante Informe Mundial sobre la Violencia y la

Salud, publicado en 2002.

Véase “Los derechos humanos y el desarrollo humano”, Informe Anual para
el afio 2000.

El Foro, creado en virtud de la resolucién 2000/22 del Consejo Econémico y

78

79

Social, se reunié por primera vez en 2002. Estd compuesto de 16 expertos
independientes, ocho de los cuales son nominados por organizaciones indi-
genas.
8 Véase la Declaracién de 1998 sobre Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo.
81 Véase, por ejemplo, su Informe sobre los nifios y la guerra, A.58/546-5/2003/
1053 o su Informe sobre précticas tradicionales o consuetudinarias que afec-

tan a la salud de las mujeres y las nifas, A/56/316.
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do entero y las metodologias aplicadas por la Oficina no siempre se
han ajustado suficientemente a los cambios de sus objetivos y estruc-
tura. Pero no cabe duda que la eficacia del sistema universal ha sido
transformada en los Gltimos quince afios, en particular en lo que
concierne al reconocimiento y proteccion de los derechos de la mujer,
de los ninos, de los indigenas y las minorias sexuales; en la promo-
cién de los derechos econémicos, sociales y culturales, y en el apo-
yo de la reconstruccion de una cultura de respeto a los derechos
humanos en situaciones de pos-conflicto.

En el sistema interamericano el cambio mas importante ha sido
la aprobacion del nuevo Reglamento de la CIDH que establece la
presunciéon de que los casos en los cuales ésta determina que se
haya producido una violacion de la Convencién Americana seran
sometidos a la Corte Interamericana.®” Esto constituye un avance
histérico, pues sélo la Corte Interamericana puede emitir sentencias
vinculantes relativas a la responsabilidad de los Estados por viola-
ciones de los derechos humanos. Hoy dia, 21 Estados reconocen la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana. El hecho de
que la gran mayoria de los casos decididos por la CIDH seran so-
metidos a la Corte Interamericana —a menos que el Estado compen-
se a las victimas de conformidad con las medidas propuestas por la
CIDH- representa un salto cualitativo en la eficacia del sistema re-
gional.

Otro avance histérico fue la creacién de la primera Corte Penal
Internacional permanente en 2003.% El fin esencial del sistema inter-
nacional de proteccion de los derechos humanos es establecer la
responsabilidad de los Estados en las violaciones de los derechos
humanos. El propésito de la Corte Penal Internacional es establecer
las responsabilidades individuales en algunas de las mas graves vio-
laciones de los derechos humanos, en particular las que constituyen

8 Articulo 44. El Reglamento fue adoptado en diciembre de 2000 y entré en
vigor el 1° de mayo de 2001.

% El Estatuto de la Corte entrd en vigor el 1° de julio de 2002, y los jueces de la
Corte fueron instalados el 11 de marzo de 2003.
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crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad. En la medida
en que los Estados acepten la competencia de la Corte, la comuni-
dad internacional contard con una nueva y valiosa arma para la de-
fensa de los derechos fundamentales de la persona.

sCabe presumir que esta tendencia de fortalecimiento de los sis-
temas supranacionales de proteccién de derechos humanos prose-
guira durante los quince afios por venir, o estamos mas bien llegando
—en las palabras de un conocido politélogo— “al fin de la era de los
derechos humanos”2®

No cabe duda de que la creciente preocupacién por la lucha con-
tra el terrorismo conlleva serios riesgos en la vigencia de los dere-
chos humanos. De hecho, ya ha tenido consecuencias nefastas para
los derechos humanos, de las cuales la mas visible es la detencion
sin proceso ni acusacion en la base militar de Guantanamo de cien-
tos de presos de guerra capturados en Afganistan, entre ellos meno-
res de edad.

El terrorismo no es un fendmeno nuevo. Desde hace medio si-
glo, por lo menos, el terrorismo ha sido “un grave fendémeno [que]
(...) tiene efectos devastadores para la convivencia civilizada y las
instituciones democraticas, asi como para la vida, la seguridad y los
bienes de las personas.” Durante medio siglo el terrorismo ha co-
brado miles de vidas en Europa, Africa, Asia, el Medio Oriente y las
Américas. Algunos paises han logrado vencer esta amenaza, sin sa-
crificio de los derechos humanos. Otros han recurrido a la “guerra
sucia” u otros métodos —la suspension de elecciones, la detencién
sin acusacion de miles de opositores politicos— que infligen heridas
profundas y duraderas para la democracia y los derechos humanos.
Algunos otros han luchado contra el terrorismo por décadas, sin
vencerlo.

8 “Is the Human Rights Era Ending¢” Michael Ignatieff, Director del Carr Center
for Human Rights Policy del Kennedy School of Government, Universidad
de Harvard, New York Times, 5 de febrero de 2001.

%  Declaracién de Lima para prevenir, combatir y eliminar el terrorismo, 1996,

quinto parrafo preambular (citando la Declaracién de Montrouis de 1995).
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El terrorismo no es un fenémeno homogéneo. Los objetivos y
métodos de los que recurren al terrorismo evolucionan, y no cabe
duda de que, hoy dia, hay grupos que representan amenazas nuevas
e inusitadas. Pero es menester recordar que el terrorismo siempre ha
sido visto, para la sociedad afectada, como un grave peligro a sus
valores e instituciones mas fundamentales. El hecho de que, pocos
anos después del fin de la guerra fria, el pais econémica y militarmente
mas poderoso del planeta fuese victima de atentados de un nuevo y
terrible tipo, ciertamente tiene un impacto en la lucha a favor de los
derechos humanos. En el orden internacional se producen nuevas
alianzas en las cuales, ademas de la cooperacion en la lucha contra
el terrorismo, priman otras consideraciones sobre la defensa de la
democracia y los derechos humanos. De repente, la lucha contra el
terrorismo ocupa un lugar predominante en la agenda de las organi-
zaciones internacionales.

Algunos paises pueden acoger con agrado esta aparente modi-
ficacion de las prioridades de la comunidad internacional. Pero mu-
chos no han olvidado las lecciones de la historia y la ven con
preocupacion. Los paises que han conducido su lucha contra el te-
rrorismo en los cauces del Estado de derecho, asi como los que han
recuperado la libertad y democracia después de largos anos de re-
presion llevada a cabo con este pretexto son los primeros en insistir
en que la lucha contra el terrorismo debe continuarse dentro del
respeto de los derechos humanos. Hasta ahora, este punto de vista
ha prevalecido, si no en la practica, al menos en las decisiones toma-
das y resoluciones adoptadas por las organizaciones internacionales.
Los que ven la lucha contra el terrorismo como una guerra y estan
dispuestos a subordinar el respeto a los derechos humano a ella,
hacen camino sin el aval de la comunidad internacional. Son mayo-
ria los que consideran, no sélo que es posible combatir el terrorismo
sin sacrificar los derechos humanos, sino que el fomento de los de-
rechos humanos es parte integral de la lucha contra el terrorismo.
Entre los defensores de este punto de vista se encuentra Kofi Annan,
Secretario General de las Naciones Unidas, quien ha dicho:
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Todos debemos entender claramente que no se debe elegir entre una
accién eficaz contra el terrorismo y la proteccién de los derechos hu-
manos. Por el contrario, yo creo que, a largo plazo, veremos que los
derechos humanos, junto con la democracia y la justicia social, son una

de las mejores condiciones profilacticas contra el terrorismo (...)%

Esta vision permite esperar que los grandes logros en materia de
derechos humanos son irreversibles y que el proceso de su consoli-
dacion y desarrollo continuara. La historia nos ensefia que las viola-
ciones y amenazas de los derechos humanos nutren la lucha a favor
de ellos, que son una aspiracion universal del ser humano, de una
fuerza moral invencible.

% Comunicado de prensa del 8 de septiembre de 2003, citando el Informe del

Secretario General, A/50/323.






Capitulo 1
El derecho a la vida

1.1 Marco normativo basico

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 3
Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de

Su persona.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Articulo 6

1. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estard protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitraria-
mente.

2. En los paises en que no hayan abolido la pena capital sélo podra
imponerse la pena de muerte por los mas graves delitos y de conformidad
con leyes que estén en vigor en el momento de cometerse el delito y que
no sean contrarias a las disposiciones del presente Pacto ni a la Conven-
cién para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio. Esta pena sélo
podra imponerse en cumplimiento de sentencia definitiva de un tribunal
competente.

3. Cuando la privacién de la vida constituya delito de genocidio se
tendrd entendido que nada de lo dispuesto en este articulo excusard en
modo alguno a los Estados Partes del cumplimiento de ninguna de las
obligaciones asumidas en virtud de las disposiciones de la Convencién

para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio.
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4. Toda persona condenada a muerte tendrd derecho a solicitar el in-
dulto o la conmutacién de la pena de muerte. La amnistia, el indulto o la
conmutacién de la pena capital podran ser concedidos en todos los casos.

5. No se impondra la pena de muerte por delitos cometidos por perso-
nas de menos de 18 aflos de edad, ni se le aplicara a las mujeres en estado
de gravidez.

6. Ninguna disposicién de este articulo podra ser invocada por un Esta-
do Parte en el presente Pacto para demorar o impedir la abolicién de la

pena capital.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(Declaracion Americana)

Articulo I. Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad
de la persona.
Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad

de su persona.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion Americana)

Articulo 4. Derecho a la vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la con-
cepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

2. En los paises que no han abolido la pena de muerte, ésta sélo podra
imponerse por los delitos mas graves, en cumplimiento de sentencia
ejecutoriada de tribunal competente y de conformidad con una ley que
establezca tal pena, dictada con anterioridad a la comisién del delito. Tam-
poco se extendera su aplicacion a delitos a los cuales no se le aplique ac-
tualmente.

3. No se restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abo-

lido.
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4. En ningln caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politi-
cos ni comunes conexos con los politicos.

5. No se impondréa la pena de muerte a personas que, en el momento
de la comision del delito, tuvieren menos de dieciocho afos de edad o mas
de setenta, ni se le aplicaré a las mujeres en estado de gravidez.

6. Toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnis-
tia, el indulto o la conmutacién de la pena, los cuales podran ser concedi-
dos en todos los casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la

solicitud esté pendiente de decision ante autoridad competente.

1.2 Marco normativo complementario

Existen varios instrumentos normativos adicionales que guardan
estrecha relacion con distintos aspectos del derecho a la vida, en
particular en el sistema universal. Entre los mas pertinentes cabe
citar los siguientes.

Convencién sobre los derechos del nifio

Articulo 6

1 Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinse-
co a lavida.

2. Los Estados Partes garantizan en la maxima medida posible la super-

vivencia y el desarrollo del nino.

Articulo 37

Los Estados Partes velaran por que:

a) (...) No se impondra la pena capital ni la de prisién perpetua sin
posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de 18 afios

de edad;
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Segundo Protocolo Facultativo del PIDCP destinado a
abolir la pena de muerte

Articulo 1
1. No se ejecutard a ninguna persona sometida a la jurisdiccién de un

Estado Parte en el presente Protocolo.

Protocolo a la Convencion Americana relativo a la abolicion
de la pena de muerte

Articulo 1
Los Estados Partes en el presente Protocolo no aplicaran en su territo-

rio la pena de muerte a ninguna persona sometida a su jurisdiccion.

Cadigo de conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley

Articulo 3
Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley podran usar la fuerza
s6lo cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo requiera el

desempefio de sus tareas.

Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de las armas
de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley

4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempe-
fio de sus funciones, utilizaran en la medida de lo posible medios no vio-
lentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego. Podran
utilizar la fuerza y armas de fuego solamente cuando otros medios resul-
ten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro del resultado

previsto.
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5. Cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los funciona-
rios encargados de hacer cumplir la ley:

a) Ejerceran moderacién y actuaran en proporcion a la gravedad del
delito y al objetivo legitimo que se persiga;

b) Reduciran al minimo los dafios y lesiones y respetaran y protegeran
la vida humana;

c) Procederan de modo que se presten lo antes posible asistencia y ser-
vicios médicos a las personas heridas o afectadas; (...)

9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan
armas de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras
personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con
el propésito de evitar la comision de un delito particularmente grave que
entrafle una seria amenaza para la vida, o con el objeto de detener a una
persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o
para impedir su fuga, y sélo en caso de que resulten insuficientes medidas
menos extremas para lograr dichos objetivos. En cualquier caso, sélo se
podré hacer uso intencional de armas letales cuando sea estrictamente ine-
vitable para proteger una vida.

10. En las circunstancias previstas en el principio 9, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley se identificardn como tales y daran una
clara advertencia de su intencién de emplear armas de fuego, con tiempo
suficiente para que se tome en cuenta, salvo que al dar esa advertencia se
pusiera indebidamente en peligro a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley, se creara un riesgo de muerte o daflos graves a otras perso-
nas, o resultara evidentemente inadecuada o inttil dadas las circunstancias

del caso.

Convenios de Ginebra de 1949

Articulo 3 comin

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las
Partes en conflicto tendré la obligacién de aplicar, como minimo, las si-

guientes disposiciones:
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1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, in-
cluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las ar-
mas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida,
detencidén o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias,
tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole desfavorable ba-
sada en la raza, el color, la religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la
fortuna o cualquier otro criterio anélogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que
atafle a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el
homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tor-
tura y los suplicios;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tri-
bunal legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados.

2. Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos. (...)

Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la
proteccion de victimas de conflictos no-internacionales (Protocolo 1)

Articulo 4: garantias fundamentales

1. Todas las personas que no participen directamente en las hostilida-
des, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas de
libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su honor, sus con-
vicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con humanidad en toda
circunstancia, sin ninguna distincién de caracter desfavorable. Queda pro-
hibido ordenar que no haya supervivientes.

2. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que preceden,
estan y quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con respecto a las
personas a que se refiere el parrafo 1:

a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental de
las personas, en particular el homicidio y los tratos crueles tales como la

tortura y las mutilaciones o toda forma de pena corporal; (...)
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Articulo 13: proteccién de la poblacion civil

1. La poblacién civil y las personas civiles gozaran de proteccién gene-
ral contra los peligros procedentes de operaciones militares. Para hacer
efectiva esta proteccién, se observaran en todas las circunstancias las nor-
mas siguientes.

2. No seran objeto de ataque la poblacién civil como tal, ni las perso-
nas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya

finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil. (...)

Articulo 14: proteccién de los bienes indispensables para la super-
vivencia de la poblacién civil

Queda prohibido, como método de combate, hacer padecer hambre a
las personas civiles. En consecuencia, se prohibe atacar, destruir, sustraer o
inutilizar con ese fin los bienes indispensables para la supervivencia de la
poblacién civil, tales como los articulos alimenticios y las zonas agricolas
que los producen, las cosechas, el ganado, las instalaciones y reservas de

agua potable y las obras de riego.

Articulo 15: proteccién de las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas

Las obras o instalaciones que contienen fuerzas peligrosas, a saber las
presas, los diques y las centrales nucleares de energia eléctrica, no seran
objeto de ataques, aunque sean objetivos militares, cuando tales ataques
puedan producir la liberacién de aquellas fuerzas y causar, en consecuen-

cia, pérdidas importantes en la poblacién civil.

Convencion para la prevencion y la sancion del delito
de genocidio

Articulo I
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.
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Articulo II

En la presente Convencidn, se entiende por genocidio cualquiera de los
actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de des-
truir, 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;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccién 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.

Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra
las desapariciones forzadas

Articulo 1

1. Todo acto de desaparicién forzada constituye un ultraje a la digni-
dad humana. Es condenado como una negacion de los objetivos de la Car-
ta de las Naciones Unidas y como una violacién grave manifiesta de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales proclamados en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y reafirmados y desarrolla-
dos en otros instrumentos internacionales pertinentes.

2. Todo acto de desaparicién forzada sustrae a la victima de la protec-
cién de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su familia.
Constituye una violacién de las normas del derecho internacional que ga-
rantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al reconocimien-
to de su personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la seguridad de
su persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes. Viola, ademas, el derecho a la

vida, o lo pone gravemente en peligro.

Articulo 2
1. Ningtn Estado cometerd, autorizard ni tolerara las desapariciones

forzadas.
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2. Los Estados actuaran a nivel nacional, regional y en cooperacion con
las Naciones Unidas para contribuir por todos los medios a prevenir y a

eliminar las desapariciones forzadas.

Convencion Interamericana sobre desaparicion forzada
de personas

Articulo I

Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a:

a) No practicar, no permitir, ni tolerar la desaparicion forzada de perso-
nas, ni aun en estado de emergencia, excepcién o suspensién de garantias
individuales;

b) Sancionar en el ambito de su jurisdiccion a los autores, complices y
encubridores del delito de desaparicién forzada de personas, asi como la
tentativa de comisién del mismo;

c) Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la
desaparicién forzada de personas; y

d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o
de cualquier otra indole necesarias para cumplir con los compromisos asu-

midos en la presente Convencion.

Articulo II

Para los efectos de la presente Convencidn, se considera desaparicién
forzada la privacién 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 actten con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del
Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a reconocer
dicha privacién 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.

Otros instrumentos que guardan relacion con el derecho a la vida
incluyen los siguientes:
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Salvaguardias para garantizar la proteccion de los derechos de los con-
denados a la pena de muerte, adoptadas por el Consejo Econémico y So-
cial de las Naciones Unidas (Ecosoc), en 1984,

Principios sobre la eficaz prevencién e investigacién de ejecuciones
extralegales, arbitrarias o sumarias, recomendado por el Consejo Econé-
mico y Social de las Naciones Unidas (Ecosoc), en1989.

1.3 Consideraciones generales
I) Resefia de la normativa pertinente

El derecho a la vida esta protegido de manera simple y casi en forma
idéntica por la Declaracion Universal y por la Declaracion Americana.
El PIDCP y la Convencion Americana, por su parte, consagran el dere-
cho a la vida en forma mas pormenorizada; de sus disposiciones se
desprenden dos tipos de garantias. Una garantia genérica, que prohibe
la privacion arbitraria de la vida, y otras mas especificas que restringen
la aplicacion de la pena de muerte. Existen, asimismo, un nimero im-
portante de instrumentos de diversa naturaleza que complementan este
cuadro (ver seccion 1.2). Algunos de ellos se refieren a la pena de muer-
te, otros tienen un alcance amplio aunque guardan relevancia con el
presente capitulo debido a las importantes disposiciones que contienen
sobre las medidas que han de tomarse para proteger cabalmente el de-
recho ala vida en circunstancias como conflictos armados, operaciones
de policia y en carceles y prisiones.

i) Importancia y jerarquia del derecho a la vida

Sin lugar a dudas el derecho a la vida ocupa un lugar especial en
la némina de los derechos fundamentales de la persona. Aunque la
doctrina afirma que todos los derechos humanos tienen igual valor,!
a la hora de examinar casos concretos de violaciones de este dere-
cho, los 6rganos internacionales competentes no dudan en destacar
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el caracter especial del derecho a la vida. En su Observacion General
sobre el articulo 6 del PIDCP, el Comité de Derechos Humanos lo
calific6 como “el derecho supremo respecto del cual no se autoriza
suspension alguna, ni siquiera en situaciones que pongan en peligro
lavida de lanacion”.? En 1993, en un caso relativo a la pena de muerte,
el Comité de Derechos Humanos hizo la observacion siguiente:

El punto de partida de un examen de esta cuestién debe ser la obliga-
cién del Estado parte (...) de garantizar los derechos reconocidos en el
Pacto a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccién. El derecho a la vida es el mas esencial de estos
derechos.?

Desde entonces, el Comité ha reiterado textualmente la frase “El
derecho a la vida es el mas esencial de estos derechos.”™

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interame-
ricana) ha empleado un lenguaje mas sutil y cuidadoso al abordar
este tema, sefialando en una ocasion: “Si el debido proceso legal,
con su conjunto de derechos y garantias, debe ser respetado en cua-
lesquiera circunstancias, su observancia es ain mas importante cuan-
do se halle en juego el supremo bien que reconocen y protegen todas
las declaraciones y tratados de derechos humanos: la vida huma-

na”.’

! Ver, por ejemplo, el siguiente pasaje de la Declaracién de Viena, adoptado
por la segunda Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, celebrada
en Viena en 1993: “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles
e interdependientes y estdn relacionados entre si. La comunidad debe tratar
los derechos humanos en forma global de manera justa y equitativa, en pie
de igualdad y ddndoles a todos la misma importancia.” (parr. 5).

2 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 6, parr. 1 (1982).

8 Comité de Derechos Humanos, caso Kindler c¢. Canad4, parr. 13.1 (énfasis
agregado).

*  Comité de Derechos Humanos, caso A.RJ. c. Australia, parr. 6.8 (1997); G.
T. c. Australia, parr. 8.1 (1998).

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte Interameri-
cana), Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 135.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
sido enfatica en el reconocimiento del caracter especial del derecho
a la vida. En una decision adoptada en 1996 expresa:

(...) la Comisién Interamericana de Derechos Humanos debe destacar
(...) que el derecho a la vida entendido como un derecho fundamental
de la persona humana consagrado en la Declaraciéon Americana y en
diversos instrumentos internacionales a escala regional y universal, tie-

ne el estatus de jus-cogens.

“El concepto de jus-cogens” agrega la CIDH, “se deriva de un orden
superior de normas establecidas en tiempos antiguos y que no pue-
den ser contravenidas por las leyes del hombre o de las naciones.”
Segun la CIDH, en una decision mas reciente, “El derecho a la vida
es ampliamente reconocido como el derecho supremo del ser hu-
mano y conditio sine qua non para el goce de todos los demas dere-
chos.”

Tanto el PIDCP como la Convencién Americana clasifican el de-
recho a la vida como derecho cuya vigencia no es sujeto de suspen-
sion durante las amenazas mas graves a la vida de la nacién (véase el

Capitulo 16).

iii) El sujeto del derecho a la vida

La Convencion Americana sefiala que el derecho a la vida “estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la con-
cepcién”. Tanto el PIDCP como las dos Declaraciones guardan silen-
cio sobre la cuestion de saber cuando hay que reconocer y proteger

¢ Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), caso Remolcadora
13 de marzo, parr. 79 (1996). Ver también Sequieras Mangas c. Nicaragua,
parr. 145. (1997). La CIDH hace una exégesis de la relacién y las diferencias
entre los conceptos de derecho consuetudinario y de jus cogens en los parrafos
43 a 50 de su decisién en el caso Dominguez c. Estados Unidos (2002).

7 CIDH, caso Edwards y otros c. Bahamas, parr. 109 (2001).
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la vida humana. Obviamente la expresion “en general”, en el texto
de la Convencidn, otorga a los Estados un margen para adoptar le-
gislacion que permita el aborto en determinadas circunstancias; sin
embargo, hasta la fecha la CIDH no ha publicado ninguna decision
sobre el alcance de dicho margen. En un caso sobre la legislacion de
un Estado no Parte en la Convencion Americana relativo al aborto,
la CIDH concluy6 que el criterio segtn el cual la vida humana debe
ser protegida a partir de la concepcion no esta implicito en la Decla-
racién y por tanto vincula tnicamente los Estados Partes en la Con-
vencion.®

El Preambulo de la Convencion sobre los derechos del nifo re-
conoce, asimismo, el principio segun el cual “el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales,
incluida la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento.” Si bien esta formulacion parece implicar que la legis-
lacién debe reconocer el derecho a la vida (entre otros) del niflo por
nacer, no necesariamente significa que el derecho a la vida debe ser
reconocido a partir del momento de la concepcién. De hecho, du-
rante el proceso de elaboracion de dicha Convencién, la Comision
de Derechos Humanos rechazé una propuesta que definia el con-
cepto nino desde su concepcion hasta los 18 anos de edad.' Es
menester recordar que la prohibicién del aborto tiene incidencia sobre
los derechos de la mujer, entre ellos su derecho a la vida. En su Ob-
servacion General No. 28, el Comité de Derechos Humanos mani-
fiesta interés en las medidas adoptadas por los Estados Partes en el
PIDCP “para ayudar a la mujer a prevenir embarazos no deseados y
para que no tengan que recurrir a abortos clandestinos que pongan

en peligro su vida.”"!

& CIDH, caso 2141 (Estados Unidos), Informe anual 1980-1981, p. 30.

Este principio fue reconocido inicialmente en la Declaracién de los Derechos
del Nifo de 1958.

Véanse los documentos de la Comisién de Derechos Humanos E/CN.4/1349
y E/CN.4/1989/48.

Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 28, parr. 11 (2000).

El Comité ha reiterado esta preocupacioén en sus observaciones finales sobre
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iv) El alcance del derecho y la naturaleza de las obligaciones
correspondientes

Con respecto al derecho a la vida el Estado tiene obligaciones
tanto positivas como negativas. En su Observacion General No. 6,
el Comité de Derechos Humanos comenta que la cabal proteccion
del derecho a la vida requiere, entre otras cosas, medidas destinadas
a prevenir la guerra y medidas para la proteccion de la salud pu-
blica.”? Las observaciones finales que el Comité ha adoptado en los
Gltimos afnos a raiz de su examen de los informes de los Estados
Partes en el PIDCP, se refieren a algunas obligaciones que no son
abordadas por la jurisprudencia del Comité ni han sido consolida-
das hasta la fecha en una observacion general. En una oportunidad,
por ejemplo, el Comité sefiald lo siguiente:

Al Comité le inquieta que la falta de vivienda haya causado graves pro-
blemas de salud, incluso muertes. El Comité recomienda que el Estado
parte adopte las medidas positivas que requiere el articulo 6 para resol-

ver este grave problema.’®

En otra oportunidad, el mencionado Comité subray¢ la obliga-
cién del Estado de controlar la posesion de armas de fuego por par-
ticulares y lamentd que las “leyes federales y estatales no sean
suficientemente estrictas a ese respecto para garantizar la protec-

los informes de algunos Estados Partes durante los Gltimos afios. Véanse por
ejemplo sus observaciones sobre los informes de Argentina y Perd, parrs. 14
y 20, A/56/40, pp. 32 y 40, respectivamente. También ha manifestado pre-
ocupacién por las consecuencias del uso de aborto como método de control
de natalidad. Véanse las observaciones finales sobre el informe de Moldova,
pérr. 18, A/57/40, p. 72.

Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 6, parrs. 2 y 5.
Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el informe de
Canad4, A/54/40, parr. 234 (1999).
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cién del derecho alaviday la seguridad de los individuos prevista
en el Pacto.”"

Una violacién del derecho a la vida no se produce solamente
cuando resulta en la muerte de la persona, ya que otros actos u
omisiones que amenazan o ponen en peligro la vida pueden tam-
bién constituir una violacién de las obligaciones del Estado en la

materia.’

1.4 La privacion arbitraria de la vida

A pesar de su innegable importancia, el derecho a la vida no es
absoluto. La normativa internacional no prohibe categéricamente la
privacion de la vida, sino que establece condiciones que la rigen y
determinan cuando la privacion de este bien supremo es licita. Los
criterios principales establecen que dicha privacion no puede ser en
circunstancia alguna arbitraria ni ilegal.

En la practica, las decisiones de los érganos competentes raras
veces descansan sobre un analisis explicito de la arbitrariedad de

4 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el informe de
Estados Unidos, A/50/40, parr. 282 (1995).

15 En el caso de Mbenge c. Zaire, el Comité de Derechos Humanos reconocié
una violacién del derecho a la vida aun cuando la persona sentenciada a la
pena capital en un proceso irregular logré exiliarse frustrando la aplicacién
de la pena, parr. 17. En otro caso, el Comité dictaminé que Jamaica era res-
ponsable de dos violaciones del derecho a la vida con respecto a una misma
persona, la primera cuando se le condené a la pena capital sin respeto del
derecho a la defensa, y la segunda cuando fue muerto a tiros por los guar-
dianes de una prisién que hacian frente a una toma de rehenes; Burrell c.
Jamaica, parrs. 9.4, 10. En un caso reciente, el mismo Comité concluyé que el
patrén de amenazas contra la vida de una persona de parte de agentes del
Estado, seguido de un atentado contra su vida y la falta de investigacién de
los hechos conformé una violacién de la obligacién del Estado de proteger la
vida, no obstante que la victima sobrevivié el atentado; Jiménez Vaca c. Co-
lombia, parr. 7.3 (2002).
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una ejecucion o muerte como tal. Constituye una excepcion la sen-
tencia de la Corte Interamericana en el caso Neira Alegria que se
refiere al bombardeo de una prision a fin de poner fin a un motin de
presos. Con respecto a la arbitrariedad de dicha accién, la Corte
declaré:

El articulo 4.1 de la Convencién estipula que “nadie puede ser privado
de la vida arbitrariamente”. (...) en el caso que nos ocupa, el andlisis
que debe hacerse tiene que ver, mas bien, con el derecho del Estado a
usar la fuerza, aunque ella implique la privaciéon de la vida, en el man-
tenimiento del orden, lo cual no estd en discusién. Hay abundantes
reflexiones en la filosofia y en la historia sobre cémo la muerte de indi-
viduos en esas circunstancias no genera para el Estado ni sus oficiales
responsabilidad alguna. Sin embargo, como aparece de lo expuesto con
anterioridad en esta sentencia, la alta peligrosidad de los detenidos en el
Pabellén Azul del Penal San Juan Bautista y el hecho de que estuvieren arma-
dos, no llegan a constituir, en opinién de esta Corte, elementos suficientes para
justificar el volumen de la fuerza que se uso en éste y en los otros Penales
amotinados y que se entendié como una confrontacién politica entre
el Gobierno y los terroristas reales o presuntos de Sendero Luminoso,
lo que probablemente indujo a la demolicién del Pabellon, con todas
sus consecuencias, incluida la muerte de detenidos que eventualmente
hubieran terminado rindiéndose y la clara negligencia en buscar sobre-

vivientes y luego en rescatar los cadaveres.'

En esta decision se puede apreciar no sélo la conclusion de que el
uso de fuerza excesiva resta legitimidad a la accion, sino también
que el uso de fuerza excesiva permite inferir la existencia de moti-
vos impropios.

En otro caso sobre hechos semejantes, la Corte Interamericana
manifesté que:

16 Corte Interamericana, caso Neira Alegria y otros, parr. 74 (énfasis agregado).
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De acuerdo con lo expuesto, y conforme a la declaracién de testigos y
peritos, la Corte tiene por demostrado que el Pabellén Azul fue demo-
lido por las fuerzas de la Marina peruana, quienes hicieron un uso des-
proporcionado de la fuerza en relacion con el peligro que entranaba el

motin, situacién que provocd que muchos de los detenidos murieron

(.7

Como demuestra esta sentencia, el analisis de los casos de muer-
tes que resultan de la accion de agentes del Estado en el transcurso
de actividades que por su naturaleza gozan de una presuncion de
licitud se centra en conceptos vinculados con la arbitrariedad, en
particular la proporcionalidad de la fuerza empleada, examinada en
la seccion siguiente.

1.5 La proporcionalidad de la fuerza utilizada para
la defensa del orden publico

Cuando las circunstancias permiten concluir que la finalidad del
uso de la fuerza pudo haber sido legitima, la proporcionalidad o
razonabilidad de la fuerza empleada constituye un tema clave. Si
bien la Declaracion Universal y la Declaracién Americana, el PIDCP
y la Convencion Americana carecen de normas especificas al res-
pecto, otros instrumentos universales llenan este vacio. Los instru-
mentos relativos al uso de la fuerza por la policia y otros cuerpos de
seguridad incluyen tres instrumentos no contractuales, a saber: el
Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley, los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de las
armas de fuego por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
y los Principios sobre la eficaz prevencion e investigacion de ejecu-
ciones extralegales, arbitrarias o sumarias.

Laregla de oro, que resume en forma sintética la esencia del prin-
cipio de proporcionalidad, esta plasmada en el articulo tercero del

7" Corte Interamericana, caso Durand y Ugarte c. Pert, pérr. 68.
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Cédigo de Conducta que dispone: “Los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley podran usar la fuerza sélo cuando sea estricta-
mente necesario y en la medida que lo requiera el desempefio de sus
tareas.”

Algunas reglas mas concretas que desarrollan este principio ge-
neral estan plasmadas en los Principios basicos sobre el empleo de
la fuerza y de las armas de fuego. La mas importante de éstas esta-
blece en términos generales las implicaciones del concepto de nece-
sidad para el posible uso de armas de fuego, as:

4. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en el desempe-
fio de sus funciones, utilizaran en la medida de lo posible medios no
violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y de armas de fuego.
Podran utilizar la fuerza y armas de fuego solamente cuando otros
medios resulten ineficaces o no garanticen de ninguna manera el logro

del resultado previsto.

Los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de las armas
de fuego reconocen cinco circunstancias en las cuales el recurrir a
armas de fuego puede eventualmente ser necesario. Dichas circuns-
tancias son: a) la defensa propia, b) defensa de la vida o integridad
de otra persona o personas, c) la prevencion de ciertos delitos gra-
ves, d) la prevencién de la fuga de una persona peligrosa, y e) la
represion de manifestaciones violentas. Dichas circunstancias se de-
finen en la primera parte del Principio 9, de la forma siguiente:

9. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan
armas de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras
personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o
con el propésito de evitar la comisién de un delito particularmente gra-
ve que entrafle una seria amenaza para la vida, o con el objeto de dete-
ner a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su
autoridad, o para impedir su fuga, y sélo en caso de que resulten insu-

ficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos.
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Este Principio concluye con una frase sencilla pero de singular
importancia: “En cualquier caso, s6lo se podra hacer uso intencional
de armas letales cuando sea estrictamente inevitable para proteger
una vida.”

Cuando el uso de las armas se considera necesario, entran en
juego algunas reglas complementarias sobre la forma en que se em-
plea la fuerza. El Principio 5 establece tres reglas generales sobre
este particular, destinadas a tutelar el derecho a la vida en la medida
de lo posible en tal circunstancia extrema:

5. Cuando el empleo de las armas de fuego sea inevitable, los funciona-

rios encargados de hacer cumplir la ley:

a) Ejercerdan moderacién y actuaran en proporcién a la gravedad del
delito y al objetivo legitimo que se persiga;

b) Reduciran al minimo los dafios y lesiones y respetaran y protegeran
la vida humana;

¢) Procederan de modo que se presten lo antes posible asistencia y ser-

vicios médicos a las personas heridas o afectadas; (...)

Cuando el uso de las armas se justifica en defensa propia o para
la prevencion de delitos contra la persona y la fuga, el Principio dé-
cimo agrega otras reglas destinadas a proteger el derecho a la vida:

10. En las circunstancias previstas en el principio 9, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley se identificaran como tales y daran
una clara advertencia de su intencién de emplear armas de fuego, con
tiempo suficiente para que se tome en cuenta, salvo que al dar esa ad-
vertencia se pusiera indebidamente en peligro a los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley, se creara un riesgo de muerte o danos
graves a otras personas, o resultara evidentemente inadecuada o inatil

dadas las circunstancias del caso.

Con respecto al posible uso de la fuerza para controlar manifes-
taciones, después de recordar el derecho de todos a participar en
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“reuniones licitas y pacificas”, los Principios enuncian las reglas si-
guientes:

13. Al dispersar reuniones ilicitas pero no violentas, los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley evitaran el empleo de la fuerza o, si

no es posible, lo limitardn al minimo necesario.

14. Al dispersar reuniones violentas, los funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley podran utilizar armas de fuego cuando no se pue-
dan utilizar medios menos peligrosos y Gnicamente en la minima me-
dida necesaria. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se
abstendran de emplear las armas de fuego en esos casos, salvo en las

circunstancias previstas en el principio 9.

Los Principios sobre la eficaz prevencion e investigacion de eje-
cuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, como bien dice su titu-
lo, norigen tanto el contacto entre el agente del Estado y el individuo,
sino mas bien las responsabilidades anteriores y posteriores de las
autoridades competentes estatales. Este instrumento esta vinculado
con los temas de impunidad y responsabilidad indirecta del Estado.

En 1979, el Comité de Derechos Humanos adopté una decision
importante que contiene la siguiente conclusion:

En el presente caso, se desprende de los hechos que siete personas
perdieron la vida como resultado de la accién deliberada de la policia, y
que la privacién de la vida fue intencional. Ademas, la accion policial se
llevé a cabo aparentemente sin advertencia previa a las victimas y sin
dar a éstas ninguna oportunidad de rendirse a la patrulla policial ni de
ofrecer ninguna explicacién de su presencia o de sus intenciones. No
hay pruebas de que la accién de la policia fuera necesaria en defensa
propia o de otros, ni de que fuera necesaria para la detencién o para
impedir la huida de las personas interesadas. Ademas, solamente se
sospechaba que las victimas eran culpables del secuestro que se habia
producido algunos dias antes y su muerte por la policia privé a todas

ellas del juicio debido requerido en el Pacto. En el caso de la Sra. Maria
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Fanny Suérez de Guerrero, el informe forense demostré que habia sido
objeto de varios disparos después de haber muerto de un ataque
cardiaco. No seria razonable dudar que su muerte fue causada por la

patrulla policial.*®

Esta decision, en efecto, aplica varias de las reglas consagradas
posteriormente por los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza
y de las armas de fuego, en particular el principio de necesidad: a) la
identificacion de los objetivos de defensa propia y defensa de otros
con fines licitos; b) la falta de advertencia previa al uso de armas, y
¢) lanegacion de una oportunidad para la rendicion. Asimismo, esta
decisién demuestra que los Principios basicos de 1990 no constitu-
yen normas nuevas, sino mas bien la codificaciéon de normas ya re-
conocidas y aplicadas desde hace muchos afnos. Cabe también
destacar las implicaciones de la decision relativas a las causas de la
muerte, o sea, la responsabilidad del Estado por la privacion de la
vida de la victima quien fallecié de un ataque cardiaco antes de ser
baleada.

En los Gltimos afios, la CIDH ha citado reiteradamente estos ins-
trumentos, en especial los Principios basicos sobre el empleo de la
fuerza y de las armas de fuego. En una decision relativa a la muerte
a balazos de un menor quien, segtn el Estado, habria opuesto resis-
tencia a una orden de detencion, la CIDH declaré:

La Comisién debe considerar si el disparo del agente de seguridad que
costé la vida de la victima respondia a la necesidad de evitar un crimen
mayor, o a una legitima defensa por parte del policia. Toma en cuenta
al respecto los “Principios Basicos sobre el uso de Fuerzay de Armas de
Fuego por Oficiales de Aplicacién de la Ley” que definen claramente
los casos en que es legitimo su uso. Si bien el Estado no ha planteado
esa defensa, la Comisién entiende que debe referirse a este punto. No
existe evidencia convincente en el caso que sostenga ninguna de estas

situaciones, ni de que el joven estuviera armado o amenazando de

18 Comité de Derechos Humanos, caso Guerrero c. Colombia, parr. 13.2 (1979).
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muerte ni al policia ni a otras personas. Quitar la vida a una persona
que supuestamente esta cometiendo un robo no es la forma de reaccio-
nar por parte de las fuerzas de seguridad, excepto en circunstancias

extremas de peligrosidad o en legitima defensa. (...)"

La CIDH reiterd este analisis, incluida la referencia a los Princi-

pios basicos sobre el uso de fuerza y de armas de fuego, en otra
decision adoptada el mismo afio.?’ Asimismo, en una decisiéon mas
p :

reciente sobre los casos de ocho jovenes baleados por la policia en
distintas circunstancias, la CIDH declaré:

La Comisién debe considerar sila accion de los agentes de la seguridad
publica que costé la vida o la integridad fisica de las victimas apuntaba
a la necesidad de evitar un delito mayor o fue la practica de un acto de
legitima defensa. Para ello, se tuvieron en cuenta los “Principios basi-
cos sobre el uso de la fuerza y de las armas de fuego por agentes de la
ley” de las Naciones Unidas, que definen claramente los casos en que

su uso es legitimo. (...)

En ninguno de los ocho casos en consideracion existe prueba alguna
que sustente la aceptabilidad de la fuerza en los términos de los princi-
pios mencionados ni prueba alguna de que los jovenes contra los que
se dispar6 estuviesen armados o constituyesen una amenaza de muer-
te tanto para los agentes como para otras personas. Por el contrario, en
los casos en cuestion existen testimonios de que las victimas ni siquie-
ra habian cometido ni estaban por cometer ilicito alguno. Ello indica

que la actuacién policial, mas que desproporcionada, fue injustificada.”

La CIDH explica la relevancia de los Principios basicos en una

nota de pie de pagina que sefala que “Aunque tales principios no

20

21

CIDH, caso Da Silva c. Brasil, parr. 34. (2000). En una nota de pie de pagina, la
CIDH cita los Principios 9 y 10.

CIDH, caso De Oliviera c. Brasil, parr. 33.

CIDH, caso Calvalcante y otros c. Brasil, parrs. 138-139. En nota de pie de
pégina, se citan de nuevo los Principios 9 y 10.
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pueden tomarse como norma contemporanea a los hechos por estar
fechados en 1990 y las violaciones examinadas en el presente infor-
me ocurrieron a fines de la década del 80, se consideraran en este
caso como principios generales del derecho internacional en la épo-
ca, pues eran ya generalmente aceptados(...)”.*

En su reciente decision sobre el caso de la finca La Exacta, la
CIDH aplicé tanto el Cédigo de Conducta para funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley como los Principios Bésicos sobre el
uso de la fuerza y de armas de fuego para sustentar la siguiente con-
clusion: “La posibilidad de que los trabajadores ocupantes hubieran
cometido un delito contra la propiedad, y la existencia de érdenes
de arresto contra ellos no podrian justificar, por si mismas, el uso de
fuerza letal, incluido el uso de armas de fuego.”

Incluso en un caso derivado de hechos insdlitos, como es el de-
rribo de un avién civil que habia violado el espacio aéreo por un
avion de guerra hay ecos evidentes de los Principios basicos sobre el
uso de fuerza y de armas de fuego:

(...) los agentes del Estado cubano no hicieron nada por utilizar otros
medios que no sean el uso de la fuerza letal para guiar a las aeronaves
civiles fuera de la zona restringida o de peligro. La Comisién considera
que el uso indiscriminado de la fuerza, y particularmente el uso de
armas de fuego, atenta contra el derecho a la vida y a la integridad
personal. En este caso en particular, los aviones militares actuaron de
una forma irregular: sin advertencia previa, sin pruebas de que su ac-
cién fuera necesaria, sin proporcionalidad y sin que existiera debida

motivacién.*

22 Ibid.

% CIDH, caso finca La Exacta (Guatemala), parrs. 40-41 (2002). Véase también
el parr. 51, en el cual la CIDH manifiesta que: “El Gobierno no ha presentado
otra prueba que indique que haya existido peligro a la vida que diera mérito
a una reaccién, de parte de las fuerzas policiales, que incluyera el uso de
armas de fuego y otra fuerza letal”, y los parrs. 53-55.

2% CIDH, caso Hermanos al Rescate, parr. 42.
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La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre el uso
desproporcionado de la fuerza en defensa del orden publico es me-
nos extensa y, curiosamente, aunque descansa sobre los mismos
principios fundamentales de motivo legitimo y necesidad, no con-
tiene referencias a los instrumentos universales tan citados por la
CIDH. En una decision sobre un caso en el cual las fuerzas de segu-
ridad abrieron fuego por razones desconocidas contra el automovil
en el cual viajaba un dirigente politico de oposicion, el Comité con-
cluye que “el Estado autorizé el empleo de la fuerza mortifera sin
motivos legitimos”, violando por tanto el derecho a la vida atn cuan-
do la victima sobrevivié a sus heridas.*

1.6 La proteccion de la vida de personas privadas
de libertad

El derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) con-
tiene una amplia normativa sobre los derechos de personas privadas
de libertad. Si bien el tema del derecho de los presos a un trato hu-
mano sera abordado in extenso en el capitulo 2, conviene hacer aqui
algunas referencias especificas al derecho a la vida.

Los Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y las armas de
fuego contienen dos disposiciones que reafirman, tratandose de las
personas privadas de libertad, los principios generales enunciados:

15. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en sus relacio-
nes con las personas bajo custodia o detenidas, no emplearan la fuerza,
salvo cuando sea estrictamente necesario para mantener la seguridad y
el orden en los establecimientos o cuando corra peligro la integridad

fisica de las personas.

16. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en sus relacio-

nes con las personas bajo custodia o detenidas, no emplearan armas de

% Comité de Derechos Humanos, caso Chongwe c. Zambia, parr. 5.2 (2000).
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fuego, salvo en defensa propia o en defensa de terceros cuando haya
peligro inminente de muerte o lesiones graves, o cuando sea estricta-
mente necesario para impedir la fuga de una persona sometida a custo-

dia o detencién que presente el peligro a que se refiere el principio 9.

En el sistema interamericano existe una jurisprudencia importan-
te sobre la violacion del derecho a la vida en el contexto de carceles
e instituciones penales. La Corte Interamericana ha condenado en
dos ocasiones el uso desproporcionado de las armas contra presos
en las circunstancias extremas del bombardeo de instituciones pe-
nales bajo control de presos amotinados (caso Neira Alegria y otros,
y Durand y Ugarte, supra). En otro caso relativo al uso de armas de
fuego para retomar el control de una prisién, la CIDH declaré a Bra-
sil responsable por la violacion del derecho a la vida de 111 presos.
La decision descansa, en parte, en la siguiente conclusion:

(...) las muertes no correspondieron a situaciones de legitima defensa
ni de desarme de los recluidos, ya que las armas que éstos tenian, de
factura casera, habian sido arrojadas al patio al entrar los policias. No
se comprobo la existencia de ningln arma de fuego en poder de los
revoltosos, ni que hayan efectuado disparo alguno de arma de fuego

contra la policia.?

La CIDH expreso, ademas, que ni la policia que tomé control de
la operacion e impidié al director del penal negociar con los amoti-
nados, ni las autoridades civiles que autorizaron la intervencion de
la policia habian impartido “instrucciones de evitar en lo posible el
uso de la fuerza letal.””

La decision hace énfasis también en la responsabilidad del Esta-
do por las condiciones subyacentes que provocaron el motin, asi

como por las politicas y antecedentes que permitieron la reaccién

% CIDH, caso Carandird, parr. 63.

7 Ibid., parrs. 64 y 65.
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desproporcionada de la policia. Cabe citar el siguiente parrafo de
esta importante jurisprudencia:

La Comisién concluye que ni el Estado de Sao Paulo ni la Republica
Federativa del Brasil habian tomado con anterioridad al motin, ni du-
rante ni con posterioridad, las medidas para organizar su aparato gu-
bernamental para evitar estas tragedias. De los antecedentes citados se
desprende que el Estado con anterioridad a los sucesos, y teniendo en
cuenta las condiciones de la prisién no habia desarrollado planes y es-
trategias para solucionarlas de manera eficaz y legal, ni para actuar frente
a las frecuentes erupciones de violencia que la situaciéon provocaba. En
primer lugar, las condiciones ilegales de hacinamiento y de vida de la
prisién, aumentaban las posibilidades de incidentes de violencia. Lo
que era una pelea entre detenidos fue tratado de manera tal que dege-
ner6 en un motin contra la débil guardia a cargo de la seguridad de la
prision. La falta de un mecanismo de pacificacién rapida de incidentes
permitié su erupcioén y crecimiento, que involucrd a un alto nimero de
detenidos. La capacidad de negociacion de las autoridades del penal
era minima y fue desestimada y sofocada por el comando policial mili-
tar. Fue igualmente negada por las érdenes dadas a las fuerzas policiales
por las autoridades civiles, en particular por el Secretario de Seguridad
del Estado. La actuacién de los magistrados judiciales encargados de la
supervision de la prisién fue igualmente abortada por las fuerzas
policiales, subvirtiendo la jerarquia de toma de decisiones que corres-
pondia a la situacién. En definitiva, toda la estrategia de accién estatal
se basa en la utilizacién inmediata de toda la fuerza disponible, con
absoluta falta de proporcionalidad y con total negacién de estrategias
que permitieran resolver la situacién eficazmente con respecto a la vida
e integridad de los detenidos. El sistematico uso de violencia letal
desproporcionada por parte de la policia militar de Sdo Paulo en el
manejo de la seguridad publica que esté acreditado por las estadisticas
oficiales respecto a esos afos, era una pauta que fue repetida tragica-
mente en la debelacién del motin del 2 de octubre. Esa falta de planifi-
cacién por parte del Estado de medidas para aliviar las condiciones

previas de vida en el Penal, asi como de organizacién de estrategias
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legales, eficaces y compatibles con el respecto a la vida para el manejo
de situaciones de emergencia en los penales, configura igualmente una
violacion de los compromisos internacionales que establece la Con-

vencion en los articulos 4 y 5, en concordancia con el articulo 1.7

La jurisprudencia universal e interamericana también reconoce la
responsabilidad del Estado por omisién en razon de la desproteccion
de los presos y la inatencidn a sus necesidades basicas, especial-
mente en lo referente a la atencién médica. Una de las primeras deci-
siones al respecto, ampliamente citada en la jurisprudencia posterior,
es la del Comité de Derechos Humanos en el caso Dermit c. Uru-
guay. Después de ocho anos de prision, y cuando estaba a punto de
obtener su libertad para establecer su residencia en un pais de asilo,
la victima muri repentinamente en su celda. El Estado alegé suici-
dio y proporcioné al Comité una copia de la autopsia, pero no ex-
plicé las circunstancias de la muerte las cuales, por lo visto, no fueron
objeto de una investigacion. El denunciante, un pariente de la victi-
ma, present6 evidencias de que la hipdtesis de suicidio era inverosi-
mil. El Comité consideré al Estado responsable por la muerte,
independientemente de que hubiera sido homicidio o suicidio, jus-
tificando su decision de la siguiente manera:

(...) si bien el Comité no puede llegar a una conclusién definitiva sobre
si Hugo Dermis cometié suicidio, fue impulsado a cometerlo o fue
muerto de otro modo mientras estaba encarcelado, la conclusion inelu-
dible es que, en cualquier circunstancia, las autoridades uruguayas fue-
ron responsables, por accién u omisién, de no haber adoptado medidas

adecuadas para proteger su vida conforme exige el parrafo 1 del articu-
lo 6 del Pacto.””

La CIDH reconoci6 en 1996 la responsabilidad de Guatemala por
la violacién del derecho a la vida de un preso muerto, al parecer, de
deshidratacion provocada por el célera. Segtn los alegatos, el direc-

% Ibid.

»  Comité de Derechos Humanos, caso Dermit c. Uruguay, parr. 9.2.
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tor del centro de reclusion habia autorizado el traslado de la victima
a un hospital, pero éste no se realizé. A pesar de que no se aclararon
cabalmente los hechos concretos, la CIDH lleg6 a la siguiente con-
clusion:

(...) toda persona privada de la libertad tiene derecho a que el Estado le
garantice el derecho a la vida y el derecho a la integridad personal. En
consecuencia, el Estado, como responsable de los establecimientos de
detencidn, es el garante de estos derechos de los detenidos. Es necesa-
rio recordar también que la Corte ha sefialado que, en consonancia con
el articulo 1.1, el Estado guatemalteco “esta en el deber juridico de pre-

venir, razonablemente, las violaciones de los derechos humanos”.

(...) el Estado no ha demostrado que actué con la diligencia requerida

para proteger la vida y salud de la victima(...)

El Estado guatemalteco, por consiguiente, cometié una omisién que
viold su deber de garantizar la salud y la vida del St. Hernandez Lima, si
se toma en cuenta que la victima estaba bajo su custodia, sin la posibi-
lidad de acudir a sus allegados, a un abogado o a un médico particular
y que por lo tanto el Estado ejercia un control completo sobre suvida e

integridad personal

En otro caso mas reciente, la CIDH reconoci6 la responsabilidad
del Estado por la muerte de un preso que padecia trastornos psico-
légicos que le hacian incapaz de asegurar su propio cuidado, y que
murié de deshidratacion y desnutricion en una celda de aislamien-
to. Segun la decision, aun cuando las autoridades responsables no

u

privaron intencionalmente a la victima de la debida atencién, “el
Estado falt6 a su deber de hacer lo que estuviera a su alcance para

asegurar su supervivencia, dado sus trastornos psicofisicos.”! La

%0 CIDH, pdrrs. 58, 61 y 60, respectivamente (la cita en el parr. 58 corresponde a
la sentencia en el caso Neira Alegria, parr. 60).
81 CIDH, caso Congo c. Ecuador, parr. 82.
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CIDH hizo hincapié en que “El hecho de que el interno pudiese ha-
ber exhibido un comportamiento antisocial —en todo caso un sinto-
ma de su padecimiento— tampoco exime al Estado de tomar las
medidas a su alcance para asegurar su supervivencia.”®

La misma jurisprudencia es aplicada en el marco de la Declara-
cién Americana.®

1.7 Privacién de la vida en operaciones militares

La relevancia del derecho internacional humanitario (DIH) en la
interpretacion del derecho a la vida ha sido reconocida por la Corte
Internacional de Justicia en su Opinién Consultiva sobre la legali-
dad de la amenaza o uso de armas nucleares, la cual en su parte
pertinente expresa:

En principio, el derecho a no ser arbitrariamente privado de la vida se apli-
ca también durante hostilidades. El examen de lo que es una privacién
arbitraria de la vida, sin embargo, debe ser determinado por la lex specialis
aplicable, a saber, el derecho aplicable en un conflicto armado, el cual esta
designado para regular la conducta durante las hostilidades. Asi, si la pér-
dida de una vida particular por el uso de cierta arma en guerra, es conside-
rada una privacién arbitraria de la vida contraria al articulo 6 del Pacto
[Internacional de Derechos Civiles y Politicos] sélo puede ser decidido
remitiéndose al derecho aplicable durante los conflictos armados y no por

deduccién de los términos de la Convencién misma.?*

2 Ibid.
% Tames c. Brasil, parr. 38 (en este caso, un preso agredido por un agente de
policia fue privado de atencién médica). Ver también el Informe sobre la si-
tuacién de los derechos humanos en Haiti de 1978 (p. 75, parr. 2) y el informe
de la situacién de los derechos humanos en Argentina contenido en el Infor-
me Anual de 1983-1984, p. 77, parr. 1.

% Corte Interamericana de Justicia, Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1996, p.
240. (Traduccién del Secretariado de la Corte Interamericana en la sentencia

[Excepciones Preliminares] en el caso Las Palmeras, parr. 29.)
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Si bien no existe ningin mecanismo internacional de caracter ju-
risdiccional o cuasi-jurisdiccional con competencia para controlar el
respeto al derecho internacional humanitario, con cierta frecuencia
éste ha sido aplicado por mecanismos universales y regionales de
derechos humanos, o bien usado para la interpretacion de normas
sobre derechos humanos. Aun cuando el alcance de este derecho es
muy amplio, suele ser aplicado o citado sobre todo en relacion con
el derecho alavida, porlas razones indicadas en la Opinién Consul-
tativa antes citada.

En el sistema universal, el Comité de Derechos Humanos tiende
a analizar las muertes producidas en el contexto de conflictos arma-
dos a la luz del articulo 6 del PIDCP, sin referirse al DIH. En este
sistema, el DIH es aplicado mas que todo por relatores de la Comi-
sion de Derechos Humanos encargados de evaluar la situacion de
derechos humanos en paises especificos, ciertas misiones o comi-
siones ad hoc (tales como Onusal y la Comision de la Verdad para el
Salvador) y algunos relatores tematicos, entre ellos el Relator Espe-
cial sobre ejecuciones sumarias o extrajudiciales y la Relatora sobre
la violencia contra la mujer.®

En una revisién de los términos de su mandato, publicada en
1992, el Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias
o arbitrarias senal6 que:

Al examinar y tratar [denuncias relativas a ejecuciones sumarias y arbi-
trarias producidas durante los conflictos armados] tiene en cuenta, ade-
mas de los instrumentos antes mencionadas [la Declaraciéon Universal
y Pacto Internacional], los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949 y los Protocolos Adicionales a esos Convenios, de 1977. Es espe-

cialmente pertinente el articulo 3 Comun a los Convenios de 1949 (...)

% Ver Daniel O‘Donnell, “Trends in the application of international humanitarian

law by the United Nations human rights mechanisms”, en Revista Internacional
de la Cruz Roja, No. 324, septiembre 1998. El Comité de los Derechos del
Nifo controla sistemdticamente el respeto de las disposiciones del derecho
humanitario relativas a la proteccién de la nifiez, pero el énfasis parece ser en
temas diferentes del derecho a la vida.
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y los articulos 51 del Protocolo 'y 13 del protocolo Adicional II, relati-
vos a derecho de la poblacién civil a proteccion contra los peligros pre-

cedentes de operaciones militares.*

El articulo 3 comun esta destinado a asegurar un trato humanita-
rio a toda persona que no participa activamente en la guerra, y se
aplica tanto a la poblacién civil como a combatientes que “hayan
depuesto las armas (o que) hayan quedado fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o cualquier otra causa”. A diferencia
de las demas disposiciones de los cuatro convenios de Ginebra, que
se aplican Unicamente a guerras internacionales, el articulo 3 comun
es valido también para guerras civiles o conflictos armados internos.
Este articulo contiene dos disposiciones aplicables al derecho a la
vida, siendo la mas importante de ellas el inciso 1(a), que prohibe
categoricamente los “atentados a la vida” de civiles y combatientes
fuera de combate. El inciso 1(d) prohibe “las condenas dictadas y las
ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constitui-
do con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los
pueblos civilizados”. También tiene relevancia el inciso 2, que dis-
pone que “los enfermos y los heridos seran recogidos y cuidados”.

El articulo 13 del Protocolo II, cuya importancia ha sido senalada
por el Relator Especial, establece:

1. La poblacién civil y las personas civiles gozaran de proteccién gene-
ral contra los peligros procedentes de operaciones militares. Para hacer
efectiva esta proteccidn, se observaran en todas las circunstancias las

normas siguientes.

2. No seran objeto de ataque la poblacién civil como tal, ni las perso-
nas civiles. Quedan prohibidos los actos o amenazas de violencia cuya

finalidad principal sea aterrorizar a la poblaciéon civil.

% Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre ejecuciones extraju-

diciales, sumarias o arbitrarias, E/CN.4/1992/30, parr. 28 (reiterado en E/CN.4/

1993/46, parr. 60 y aplicado en forma permanente desde entonces).
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3. Las personas civiles gozaran de la proteccién que confiere este Titu-
lo, salvo si participan directamente en las hostilidades y mientras dure

tal participacién.

Un comentario del Comité Internacional de la Cruz Roja sobre
este articulo aporta algunas aclaraciones que vale la pena mencio-
nar. Primero, la expresion “proteccion general” de la poblacion civil
no significa que la proteccion es de alguna manera relativa, su senti-
do es diferenciar la proteccién a la cual tiene derecho la poblacion
civil en su conjunto —general—, de la proteccion especial a la cual
tienen derecho ciertas categorias de civiles, tales como el personal
médico.”” Segundo, la prohibicién de ataques contra la poblacion
civil tiene dos dimensiones; por un lado, prohibe categéricamente
todo ataque dirigido de manera deliberada contra la poblacion civil;
por otro, impone la obligacién de planificar, autorizar y ejecutar ata-
ques contra objetivos militares de tal forma que se reduzca el riesgo
de consecuencias colaterales en la poblacion civil.*® No cabe duda
que el vinculo entre esta norma y la que prohibe la privacion arbitra-
ria de la vida, sehalado por el Relator Especial, puede ser de gran
utilidad en la calificacién de casos de civiles muertos como conse-
cuencia de operaciones militares.

En sus informes anuales, el Relator Especial sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias y arbitrarias ha manifestado una constante
preocupacion con respecto a las siguientes tres practicas violatorias
del derecho a la viday del DIH: las ejecuciones deliberadas de civiles
y combatientes fuera de combate; los bombardeos y ataques
indiscriminados que afectan a la poblacién civil, y los bloqueos que
privan zonas o regiones habitadas de bienes esenciales para la su-

% Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Comentario del protocolo del 8 de
junio de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo
) y del articulo 3 de estos Convenios, CICR y Plaza & Janes de Colombia, 1998,
parr. 4767.

% Ibid., parrs. 4770-4772.
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pervivencia, tales como agua, comida y servicios médicos.* El ele-
mento clave del concepto de ataques indiscriminados esta definido
por el articulo 51 del Protocolo 1. Si bien este Protocolo se aplica
Unicamente a conflictos internacionales, no cabe duda de que la
definicion contenida en los parrafos cuarto y quinto de este articulo
tiene una aplicacion general. Estos parrafos establecen lo siguiente:

39

4.

Se prohiben los ataques indiscriminados. Son ataques indiscri-

minados:

a.

b.

S.

los que no estan dirigidos contra un objetivo militar concreto;
los que emplean métodos o medios de combate que no pueden diri-

girse contra un objetivo militar concreto; o

. los que emplean métodos o medios de combate cuyos efectos no

sea posible limitar conforme a lo exigido por el presente Protocolo;
en consecuencia, en cualquiera de tales casos, pueden alcanzar in-
distintamente a objetivos militares y a personas civiles o a bienes de

caracter civil.

Se consideraran indiscriminados, entre otros, los siguientes tipos de

ataques:

a.

los ataques por bombardeo, cualesquiera que sean los métodos o
medios utilizados, que traten como objetivo militar Unico varios ob-
jetivos militares precisos y claramente separados situados en una
ciudad, un pueblo, una aldea u otra zona en que haya concentracién

analoga de personas civiles o bienes de caracter civil;

. los ataques, cuando sea de prever que causaran incidentalmente

muertos y heridos entre la poblacién civil, o dafios a bienes de carc-
ter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacién con la ven-

taja militar concreta y directa prevista.

Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre ejecuciones extraju-
diciales, sumarias o arbitrarias, E/CN.4/1994/7, parr. 706; E/CN.4/1995/61,
parr. 394; E/CN.4/1996/4, parr. 588; E/CN.4/1996/4, Add.2, parr. 32; E/CN.4/
1997/60, parr. 40; E/CN.4/1998/68, parr. 42.
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El Protocolo II prohibe expresamente los ataques durante con-
flictos armados no internacionales contra bienes indispensables para
la supervivencia de la poblacion civil, tales como alimentos, cose-
chas y ganado.

En el sistema interamericano, la CIDH recurre a menudo al dere-
cho internacional humanitario en su andlisis de casos de muertes
resultantes de operaciones militares. En una sentencia sobre ex-
cepciones preliminares adoptada en el anio 2000, la Corte Interame-
ricana aclaré que ni ésta ni la CIDH tienen competencia para aplicar
el derecho internacional humanitario en casos concretos, ni siquiera
para deducir la responsabilidad del Estado por violaciones del DIH.*
La decision se aplica tnicamente a los procedimientos para el exa-
men de casos establecidos por los articulos 44 a 51 de la Convencién
Americana, y no afecta la competencia de la Corte Interamericana
en lo que respecta a opiniones consultivas, ni tampoco la compe-
tencia de la CIDH para realizar investigaciones sobre situaciones que
afecten los derechos humanos.

En otra sentencia, adoptada meses después, sobre el caso de un
guerrillero que desaparecié después de haber sido preso, la Corte
Interamericana confirmé que, si bien no podia aplicar el DIH “las
disposiciones relevantes de los Convenios de Ginebra pueden ser
tomadas en cuenta como elementos de interpretacion de la propia
Convencién Americana.”! La decision destaca lo siguiente:

Hay efectivamente equivalencia entre el contenido del articulo 3 co-
mun de los Convenios de Ginebra de 1949 y el de las disposiciones de
la Convencién Americana y de otros instrumentos internacionales acerca
de los derechos humanos inderogables (tales como el derecho a la vida
y el derecho a no ser sometido a torturas ni a tratos crueles, inhumanos

o degradantes).*”

4 Corte Interamericana, caso Las Palmeras, parrs. 33-34.

4 Corte Interamericana, caso Bamaca, parr. 209.

2 Ibid.
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En una decision anterior a las sentencias antes citadas, relativa a
la muerte de unos guerrilleros que habian tomado por las armas un
autobus urbano, la CIDH explicé las razones del desarrollo de su
jurisprudencia sobre el derecho a la vida y su relacion con el DIH. El
Estado argumentd que “los hechos ocurrieron dentro de un enfren-
tamiento armado (no como una ejecucion extrajudicial, como lo afir-
ma el peticionario) en donde [la Fuerza Publica] hizo uso legitimo
de sus facultades con el fin de restablecer el orden publico.”® Para la
CIDH este argumento constituyé una referencia implicita al DIH, el
cual debia evaluarse a la luz de éste. Al respecto la CIDH senal6:

La aplicacion del derecho humanitario puede servir, en principio, como
una defensa para el Estado para refutar que se hayan cometido viola-
ciones de los derechos humanos durante situaciones de conflicto ar-
mado. Por ejemplo, agentes del Estado que dan muerte o causan heridas
a disidentes armados mientras actian de conformidad con las normas
y costumbres de la guerra no crean responsabilidad bajo el derecho
internacional. Sin embargo, cuando el derecho humanitario es aplica-
ble, también deben observarse los limites que impone a los agentes
estatales en su actuar en el contexto del conflicto armado. Por lo tanto,
la Comisién deberia, en casos como el presente que presentan situa-
ciones de conflicto, y especialmente donde el Estado hace especial re-
ferencia al conflicto, aplicar el Derecho humanitario para analizar la
accién de las fuerzas publicas con el objetivo de determinar si ha sobre-

pasado los limites de la accién legitima.

El Estado nota que ninguna de las partes invocé el Derecho humanita-
rio en este caso. La Comisién considera que la argumentacién del Esta-
do, aunque no invocaba explicitamente el Derecho humanitario, invitd
y requirié referencia al mismo. Ademas resulta insélito sostener que
porque ninguna de las partes en el presente caso invocé esta norma-

tividad, la Comisién no la pueda aplicar. Los hechos del presente caso

% CIDH, caso M-19, parr. 169.
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exigen la aplicacién del Derecho humanitario para analizarlos correcta-
mente, tal como sefiald el Estado cuando notd que se tenian que anali-

zar en el contexto de un enfrentamiento armado (...)

No obstante, la capacidad de la Comisién para resolver las violaciones
denunciadas del derecho a la vida y a la integridad fisica en el contexto
de un conflicto armado podria encontrarse limitada en muchos casos
solo por referencia a los articulos 4 y 5 de la Convencidn. Esto obedece
a que la Convencién Americana no contiene disposiciones que especi-
fiquen, por ejemplo, cuando las bajas son una consecuencia legitima
de operaciones militares. Por consiguiente, la Comisién debe necesa-
riamente referirse y aplicar normas de definicion y reglas pertinentes
del derecho humanitario, como fuentes de orientacién autorizadas al

resolver estos casos.*

En aplicacion de los principios del derecho internacional huma-
nitario la CIDH senal6: “(...) la Comision aclara nuevamente que no
llegd a conclusién alguna en relacion con la legitimidad y propor-
cionalidad de la fuerza utilizada en el ataque a los guerrilleros en la
buseta, sino que basé sus conclusiones en las evidencias que indica-
ban que, después del ataque inicial, fueron asesinadas personas que
estaban fuera de combate y, por lo tanto, en estado de indefension.”*
Asimismo, decidi6é que el Estado habia violado el articulo 4 de la
Convencion Americana, asi como el articulo 3 comun de los Con-
venios de Ginebra.*

En otra decision de la misma época sobre la muerte de unos cam-
pesinos pertenecientes a la poblacion civil, la CIDH concluy6 que se
habia cometido una violacién del articulo 4 de la Convencién Ame-
ricana basandose en las consideraciones siguientes:

44

Ibid., parrs. 168, 169 y 173, respectivamente.
*Ibid., parr. 167.
6 Ibid., parrs. 200 y 202.
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Que las causales de antijuridicidad invocadas no parecen tener aplica-
cién, toda vez que ha quedado demostrado que las victimas estuvieron
siempre en estado de total indefension; que no portaban armas; que en
ningln momento atacaron al Ejército; que equivocadamente la casa de
habitacién del sefior José Ramén Rojas Erazo fue ubicada por el Ejérci-
to como un objetivo militar y como tal fue atacada sin ningln respeto
por la vida de los civiles que en ella se encontraban; que el sefior
Hernando Garcia fue ultimado por miembros del Ejército cuando se

encontraba solo, herido y sin armas; (...)¥

En un caso relativo a la muerte de una nina herida por un tiro
indiscriminado proveniente de una patrulla militar, la CIDH aplico
el Protocolo II.#* La patrulla también disparé contra la ambulancia
que venia a socorrer a la victima, quien murié después de recibir
atencion médica en un hospital. Habida cuenta de la edad de la vic-
tima, la CIDH observé que el articulo 38 de la Convencion sobre los
derechos del nifo obliga a los Estados Partes a respetar “(...) las nor-
mas de derecho internacional humanitario que les sean aplicables
en los conflictos armados y que sean pertinentes para el nifo.”
Siendo el Estado aludido parte tanto en la Convencién sobre los
derechos del nifio como en el Protocolo II sobre conflictos no-inter-
nacionales, la CIDH analiz6 los hechos a la luz de las disposiciones
del articulo 13 de este tGltimo que prohibe ataques contra la pobla-
cién civil, y de sus articulos 9 y 13 que prohiben la obstaculizacion
de asistencia médica.®® Pero de nuevo, las conclusiones de la CIDH
se limitaron al reconocimiento de la existencia de violaciones de la
Convencion Americana, en particular del derecho a la vida.”

4 CIDH, caso Feldman c. Colombia, considerando nim. 9.

4% CIDH, caso Guardado c. El Salvador (1994).

4 Curiosamente se cita la Convencién sobre los derechos del nifio sin hacer
referencia al vinculo entre ésta y el articulo 19 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante Convencién Americana), que recono-
ce el derecho de los nifios y las nifias a una “proteccién especial”.

% Tbid., Analisis, pérr. 3.b.

5t Ibid., Conclusiones, ndm. 2.
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Una decisién mas reciente, adoptada con posterioridad a las sen-
tencias antes citadas, brinda otro ejemplo de la correcta aplicacion
de los principios enunciados en el articulo 3 comun para determinar
si los hechos representan una violacién del articulo 4 de la Conven-
cién Americana. La decision sefiala lo siguiente:

El articulo 4 de la Convencién Americana establece que toda persona
tiene derecho a que se respete su vida y que nadie puede ser privado de
la vida arbitrariamente. Asimismo cabe sefialar que el maltrato inten-
cional y, ain mas, la ejecucion extrajudicial de civiles bajo el control de
una de las partes en cualquier tipo de conflicto armado, se encuentra
absolutamente prohibida en cualquier circunstancia a la luz de las con-
sideraciones fundamentales de humanidad reflejadas en el articulo 3

comun de los Convenios de Ginebra.

En el presente caso, los elementos disponibles indican que las victimas
se encontraban indefensas y bajo el control efectivo de personas que
actuaban en coordinacion con agentes del Estado al momento de su
muerte y no existia justificacién alguna para privarlas de su vida a la luz
de las normas del derecho internacional vigente. Las pruebas testimo-
niales y periciales recabadas en el contexto del proceso disciplinario e
incluso ante la propia justicia militar, sefialan claramente que las victi-

mas no opusieron resistencia alguna al accionar de sus ejecutores.*

No cabe duda de que los conceptos y principios derivados del
DIH y en especial el articulo 3 comun, han pasado a formar parte
integral de la jurisprudencia de la CIDH sobre la privacion arbitraria
de la vida en situaciones presuntamente vinculadas a un conflicto
armado. Si bien la sentencia de la Corte Interamericana en el caso
Las Palmares obliga a la CIDH a abstenerse de declarar la responsa-
bilidad de los Estados por violaciones del DIH como tal, esto de
ninguna manera significa una ruptura en la practica de desarrollar

%2 CIDH, Masacre de Riofrio (Colombia), parrs. 54-55 (la nota al parr. 54 hace
un resumen sintético del contenido del articulo 3 comtn).
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jurisprudencia basada en conceptos y principios contenidos en di-
cho corpus juris, tales como la prohibicién de ejecutar combatientes
fuera de combate; la distincién entre combatientes y poblacion ci-
vil, y la prohibicion de ataques dirigidos contra la poblacién civil, y
de ataques indiscriminados que afecten a la poblacién civil.

1.8 Genocidio

La definicion clasica de genocidio consagrada por la Convencion
para la prevencién y sanciéon del delito de genocidio, reza asi:

En la presente Convencidn, se entiende por genocidio cualquiera de los

actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de

destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o reli-

gioso, como tal:

a. Matanza de miembros del grupo;

b. Lesiones graves 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.

Esta definicion ha sido criticada en razén de la supuesta dificul-
tad de comprobar el elemento subjetivo, es decir, “la intencién de
destruir, total o parcialmente” a un grupo determinado. La némina
de grupos protegidos —nacionales, étnicos, raciales y religiosos— tam-
bién ha sido criticada, por ser limitada.”® No obstante, dichas criti-
cas no se han traducido en voluntad politica de ampliar la definicion.
El Estatuto de la Corte Penal Internacional, adoptado en Roma el 17
de julio de 1998, y el cual entr6 en vigor el 1° de julio de 2002,
reproduce esta definicion clasica sin cambio alguno ni en el elemen-
to subjetivo, ni en la némina de los grupos protegidos (art. 6). En
una decisién adoptada en 1997 la Comision Interamericana rechazé
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el argumento de que el concepto de genocidio deberia ampliarse
para comprender la eliminacion sistematica de los miembros de un
grupo en razén de su afiliacién politica.™

No obstante, por primera vez en décadas, hay antecedentes de la
aplicacion de este tipo penal por 6rganos internacionales. Los tribu-
nales penales para la antigua Yugoslavia y para Rwanda, estableci-
dos por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, conocen
casos de personas acusadas de dicho delito. Otro antecedente de
particular interés es el informe de la Comisién de Esclarecimiento
Histérico (CEH), establecida en Guatemala bajo los auspicios de las
Naciones Unidas en virtud de los Acuerdos de Paz. En dicho infor-
me sin precedentes, la CEH concluyé “con gran consternacion” que,
en el marco de la politica de contrainsurgencia desarrollada en de-
terminadas zonas de Guatemala durante los anos 1981 y 1983, se
produjeron en efecto “actos de genocidio” de acuerdo con la defini-
cién de la Convencion de 1949.%°

Los afectados eran grupos del pueblo maya considerados, para
efectos de la definicién, como grupos étnicos.” Los hechos mate-
riales consistian tanto en matanzas como también en lesiones gra-
ves a la integridad fisica o mental de los miembros de los grupos y
en “sometimiento intencional del grupo a condiciones de vida que
podian acarrear ...su destruccion fisica, total o parcial(...)”.*” En cuan-
to a las matanzas, la CIDH destacd una serie de masacres; con res-
pecto a “lesiones graves a la integridad fisica y mental del grupo”, se
sefald la realizacion en forma sistematica de “actos de extrema cruel-

% Véase, por ejemplo, el Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas

sobre genocidio, E/CN.4/Sub.2/1985/6.

% CIDH, caso de la Unién Patridtica (Colombia), parrs. 22-26 y 73. La decisién
de la CIDH reconoce como errénea la conclusién contraria enunciada en su
Segundo Informe sobre la Situacién de Derechos Humanos en Colombia.

% Guatemala: Memoria del Silencio. Informe de la Comisién de Esclarecimien-

to Histdrico, tomo V, Conclusiones y Recomendaciones, parrs. 120 y 122,

UNOPS, Guatemala, 1999.

% Ibid., parr. 110.

¥ Ibid., parrs. 112, 115y 118.
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dad, incluyendo la tortura y otros tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes, cuyo efecto fue aterrorizar a la poblacion y destruir los
fundamentos de la cohesién social entre sus miembros, en particu-
lar cuando se obligaba a éstos a que presenciaran o ejecutaran di-
chos actos”.”® En cuanto al “sometimiento a condiciones de vida
calculadas a acarrear la destruccion fisica del grupo”, la CEH consi-
derd que este requisito se habia cumplido con las practicas de in-
cendiar aldeas enteras, con la destruccion de siembras y cosechas,
dejando a los habitantes sin alimentos, asi como por el continuo
desplazamiento forzoso de la poblacion, que impedia su reasenta-
miento en zonas seguras.””’

El elemento subjetivo fue comprobado con base en una serie de

pruebas circunstanciales. Asi, la CEH consideré comprobado que:

Entre los afios 1981 y 1983, el Ejército identificé a grupos del pueblo
maya como el enemigo interno, porque consideraba que constitulan o
podian constituir la base de apoyo de la guerrilla, en cuanto su susten-
to material, cantera de reclutamiento y lugar para esconder sus filas. De
este modo (...) definié un concepto de enemigo interno que fue mas
alla de los combatientes, militantes o simpatizantes de la guerrilla, in-
cluyendo en dicho concepto a los civiles de determinados grupos

étnicos.®

El hecho de que los actos de violencia no se dirigian Gnicamente
contra combatientes sino también contra la poblacion civil no comba-
tiente, incluyendo nifios y nifas, “pone de manifiesto que el Gnico
factor comun a todas las victimas era su pertenencia a un determi-
nado grupo étnico y evidencia que dichos actos fueron cometidos
“con laintencién de destruir total o parcialmente” a dichos grupos”.®!

Otra prueba contundente fue descrita as:

¢ Ibid., parrs. 114 y 115.
% Ibid., parrs. 116-118.
€ Tbid., parr. 110.

¢ Tbid., parr. 111.
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El analisis de los diversos elementos utilizados por la CEH prueba que,
en los casos sefialados el propédsito de los autores fue matar al mayor
numero posible de miembros del grupo. Practicamente en todas estas
matanzas el Ejército lleva a cabo algunos de los siguientes actos prepa-
ratorios: convocé diligentemente a toda la poblacién antes de darles
muerte, o bien cercé la comunidad o aproveché de situaciones en las
cuales la poblacién estaba reunida, en celebraciones o en dias de mer-

cado, para ejecutar las matanzas.®

La CEH concluy¢ que: “Frente a todas las opciones para combatir
a la insurgencia, el Estado opto por la que ocasioné el mayor costo
de vidas humanas entre la poblacién civil no combatiente (...) Ne-
gandose a otras opciones (...) el Estado optd por el aniquilamiento

de aquel que identificé como su enemigo”.%

1.9 Desaparicion forzosa de personas

Durante la Gltima década se han adoptado dos instrumentos im-
portantes sobre la desaparicion: la Declaracion sobre la proteccion
de todas las personas contra las desapariciones forzadas (en adelan-
te Declaracion contra las desapariciones forzadas) aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en 1992, y la Conven-
cién Interamericana sobre desaparicion forzada de personas, apro-
bada por la Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) en el afio 1994. La Comision de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas esta elaborando una convencién
universal.

La Declaracién contra las desapariciones forzadas no contiene
una definicién formal de la desaparicion, pero el tercer consideran-
do identifica claramente los elementos esenciales de esta practica al
establecer que:

¢ Tbid., parr. 113.
% Ibid., parr. 121.



El derecho a la vida / 129

Se produzcan desapariciones forzadas, es decir, que se arreste, detenga
o traslade conta su voluntad a las personas o que éstas resulten priva-
das de su libertad de alguna otra forma por agentes gubernamentales
de cualquier sector o nivel, por grupos organizados o por particulares
que actian en nombre del gobierno o con su apoyo directo o indirecto,
su autorizacién o su asentimiento, y que luego se niegan a revelar la
suerte o el paradero de esas personas o a reconocer que estan privadas
de libertad, sustrayéndolas asi a la proteccién de la ley.

El segundo parrafo del articulo primero describe las consecuencias
de esta practica para los derechos humanos en la forma siguiente:

Todo acto de desaparicion forzada sustrae a la victima de la proteccién
de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su familia.
Constituye una violacién de las normas del derecho internacional que
garantizan a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al recono-
cimiento de su personalidad juridica, al derecho a la libertad y a la se-
guridad de su persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a
otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Viola, ademas,

el derecho a la vida o lo pone gravemente en peligro.

Algunas veces la desaparicion forzosa es conceptualizada como
una violacion agravada del derecho a la vida, debido a las violacio-
nes de otros derechos cometidas con el afan de perpetuar la impuni-
dad de los autores, asi como por las consecuencias que tiene la
desaparicion de una persona en los derechos fundamentales de otras,
en particular de los familiares de la persona desaparecida. Si bien
esta apreciacion es correcta en la mayor parte de los casos, es me-
nester recordar que la desaparicién no siempre entraiia una viola-
cién consumada del derecho a la vida. La muerte de la victima, como
indica la Ultima frase del articulo 1.2 de la Declaracién, no es ele-
mento de la definicion de la desaparicion.

La Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de
personas, que entr6 en vigor el 28 de marzo de 1996, contiene en su
articulo II la siguiente definicién:
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Para los efectos de la presente Convencidn, se considera desaparicién
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 gru-
pos de personas que actlen con la autorizacion, el apoyo o la aquies-
cencia del Estado, seguida de la falta de informacién o de la negativa a
reconocer dicha privacién 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.

En ciertos casos, cuando no hay indicios claros sobre la suerte de
la victima de una desaparicion, el Comité de Derechos Humanos ha
reconocido la responsabilidad del Estado sobre violaciones de dere-
chos humanos diferentes al derecho a la vida. En el caso Tshishimbi,
por ejemplo, un exmilitar supuestamente involucrado en una tenta-
tiva de golpe fue secuestrado por un grupo de militares o paramili-
tares, negandoseles a sus allegados toda informacién sobre su
paradero. El Comité concluyd que los hechos eran violatorios del
derecho a la libertad y seguridad personales, pero no al derecho a la
vida.®* La CIDH, por su parte, fundamenta la conclusion sobre si ha
habido una privacion arbitraria de la vida —en los casos en los cuales
no hay evidencias directas del fallecimiento de la victima— en el he-
cho de la falta de informacion durante varios afios sobre el paradero
de la misma.®

El Preambulo de la Convencién Interamericana sobre desapari-
cién forzada de personas reafirma preceptos importantes de la doc-
trina y jurisprudencia del sistema interamericano, reconociendo en
particular la desaparicion como violacion de multiples derechos esen-
ciales de la persona, como una afrenta a la conciencia del hemisferio

4 Comité de Derechos Humanos, caso Tshishimbi c. Zaire, parr. 5.4. La autora

de la comunicacién no alegé violacién del derecho a la vida, presuntamente
por tener razones para creer que los secuestradores no tenfan la intencién de
ejecutar a la victima.

% Ver por ejemplo el caso Guarcas Cipriano c. Guatemala, parr. 33, en el cual

desde hacia cinco afios no se tenia informacién sobre la victima.
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y grave ofensa odiosa a la dignidad intrinseca de la persona huma-
na, contradiccién de los principios y propésitos de la Carta de la
OEA 'y que cuando es practicada en forma sistematica constituye un
crimen de lesa humanidad.®

La tipificacion de la desaparicion como crimen de lesa humani-
dad esta recogida por el Estatuto de la Corte Penal Internacional en
suarticulo 7.1.i). La definicién operativa es semejante a la de la Con-
vencion Interamericana, con un elemento subjetivo adicional que
figura en la Gltima frase del articulo 7.2.i), el cual dispone:

Por “desaparicion forzada de personas”, se entendera la aprehension, la
detencidn o el secuestro de personas por un Estado o una organizacién
politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa de informar sobre la privacién de libertad o dar informacién
sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de de-

jarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

La primera obligacion concreta del Estado incorporada en la Con-
vencion Interamericana es la de tipificar la desaparicién forzada como
delito de caracter continuo y sujeto a penas coherentes con su extre-
ma gravedad, plasmada en el articulo II1.” Los articulos IV a VI esta-
blecen ciertas pautas sobre la cooperaciéon entre los Estados Partes
con el fin de evitar la impunidad, en aras de la paulatina construc-

“:

cién de la llamada “jurisdiccion universal”. Los articulos VII a IX
tratan de la jurisdiccion penal interna, estableciendo que el delito
debe en principio ser imprescriptible,®® que no se admitira ni la

6 El Predmbulo reafirma asi lo establecido por la Asamblea General de la OEA

en 1983 cuando resolvié “Declarar que la practica de la desaparicién forzosa
de personas en América es una afrenta a la conciencia del Hemisferio y cons-
tituye un crimen de lesa humanidad”; Resolucién No. 666 (XIII-)/83.
¢ Cfr. los articulos 4 y 17.1 de la Declaracién sobre la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (en adelante Declaracién contra
las desapariciones forzadas).

68 Cfr. el articulo 17.2-3 de la Declaracién contra las desapariciones forzadas.
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eximiente de 6rdenes superiores® ni la inmunidad,” y que la com-
petencia sobre este delito debe ser privativa de los tribunales ordi-
narios. El articulo X, haciendo eco de la Opinién Consultiva OC-8/
87 de la Corte Interamericana sobre habeas corpus, prescribe que el
derecho de las personas privadas de libertad a recurrir a la justicia
debe mantenerse durante cualquier emergencia, y que en tales cir-
cunstancias los funcionarios judiciales deben tener acceso inmedia-
to a todo lugar de detencion.”! El articulo XI prohibe la detencién en
centros clandestinos y prevé el registro obligatorio de toda priva-
cién de libertad, convirtiendo asi en norma contractual lo dispuesto
en la Regla 7 de las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos.”
El articulo XII, haciendo eco de los articulos 8 y 11 de la Conven-
cién sobre los derechos del nifio, prevé la cooperacion entre paises
en la busqueda, identificacion y restitucion de los hijos menores de
personas desaparecidas.”

La Declaracion contra las desapariciones forzadas es mas exten-
say detallada. De particular interés es el articulo 8, que prohibe la
devolucién o extradicion de una persona a un pais en donde dicha
persona corre riesgo de desaparicion; el articulo 11, que establece
salvaguardias a la puesta en libertad de presos; el articulo 13, relati-
vo a la investigacion de casos de desaparicion; el articulo 18, que
dispone que los autores de desaparicion no deben beneficiarse de
leyes de amnistia, y el articulo 19, que reconoce el derecho de las
victimas y sus familiares a una adecuada reparacion o indemniza-
cion.

% Cfr. el articulo 6.1 de la Declaracién contra las desapariciones forzadas.

70 Cfr. el articulo 16 de la Declaracién. En cuanto a la inmunidad, no obstante,

ambos instrumentos establecen una excepcidn referida a los casos contem-
plados de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, una de las
fuentes del derecho que sustento la defensa del general Pinochet ante la soli-

citud de extradicién examinada por los tribunales del Reino Unido.

7t Cfr. los articulos 7 y 9.1 de la Declaracién.

72 Cfr. el articulo 10 de la Declaracién.

78 Cfr. el articulo 20 de la Declaracién.
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En una sentencia adoptada antes de la entrada en vigor de la
Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada de perso-
nas, la Corte Interamericana analizé los hechos a la luz de ciertas
disposiciones de dicha Convencidn, asi como también de la Decla-
racion contra las desapariciones forzosas. Con base en estas fuen-
tes, la Corte concluyé que la desaparicion debe considerarse un hecho
continuo.” La sentencia de la Corte sobre el Fondo descansa, en
parte, directamente sobre el articulo 1.2 de la citada Declaracion,
que reconoce que no solo la persona desaparecida sino también sus
familiares son victimas del hecho de la desaparicién.”” Concreta-
mente, la Corte Interamericana declar6 la responsabilidad del Esta-
do por la violacién de la integridad psiquica y moral de los parientes
de la persona desaparecida, como consecuencia directa de su desa-
paricion.”® La CIDH también ha aplicado la Convencién Interame-
ricana sobre desaparicion forzada de personas en casos relativos a
Estados no Partes.”” El mérito de la Convencién no consiste tanto
en la creacion de obligaciones nuevas, sino mas bien en la codifica-
cién de definiciones y principios elaborados por los érganos com-
petentes del sistema a lo largo de varias décadas, o sea, la codificacion
del derecho consuetudinario.

La Corte Interamericana no ha aceptado integralmente la juris-
prudencia desarrollada por la CIDH sobre la desaparicion forzada.
En su sentencia en el caso Bamaca, la Corte rechazé un alegato ba-
sado en la Declaracion contra las desapariciones forzadas en el sen-
tido de que la desaparicion implicaba, ademas de violaciones del
derecho a la vida e integridad personal, violacion del derecho a la
personalidad juridica. La fundamentacion de su conclusion aparece
en el parrafo siguiente:

7 Corte Interamericana, caso Blake (Guatemala), Excepciones Preliminares,

parrs. 36-40.
7% Ibid., pérr. 97.
76 Ibid., parrs.114-115 y 124.
77

Ver por ejemplo CIDH, caso Tordecilla c. Colombia, parrs. 31-32 y Ruiz Davila
c. Pert, parrs. 14, 22.
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A ese respecto, la Corte recuerda que, la Convencién Interamericana
sobre Desaparicién Forzada de Personas (1994) no se refiere expresa-
mente a la personalidad juridica, entre los elementos de tipificacion del
delito complejo de la desaparicién forzada de personas. Naturalmente,
la privacién arbitraria de la vida suprime a la persona humana, y, por
consiguiente, no procede, en esta circunstancia, invocar la supuesta vio-
lacién del derecho a la personalidad juridica o de otros derechos consa-
grados en la Convencién Americana. El derecho al reconocimiento de
la personalidad juridica establecido en el articulo 3 de la Convencién
Americana tiene, al igual que los demas derechos protegidos en la Con-

vencioén, un contenido juridico propio.”®

En el caso Castillo Paez, la Corte Interamericana llegd a una
conclusion semejante con respecto a la proteccion del derecho de la
familia. A pesar de sefalar que una desaparicién puede muy bien
constituir una violacion de los derechos de los familiares de la victi-
ma principal, la Corte no acogio el argumento de que la desintegra-
cién de la familia como resultado de la desaparicion del padre
representaba una violacién del articulo 17 de la Convencién Ameri-
cana, que reconoce el derecho de la familia a “ser protegida por (...)
el Estado”. A criterio de la Corte, el impacto de la desaparicion en la
estructura de la familia debe considerarse mas bien como una “con-
secuencia accesoria” de la desaparicion.

Asimismo, la Corte Interamericana ha sido renuente en recono-
cer el derecho a la verdad como derecho propio. En su sentencia en
el caso Castillo Paez, esta Corte observé al respecto que “El segun-
do argumento se refiere a la formulacién de un derecho no existente
en la Convencién Americana aunque pueda corresponder a un con-
cepto todavia en desarrollo jurisprudencial, lo cual en este caso ya

78 Corte Interamericana, caso Bdmaca, parr. 180 (citando el caso Durand y Ugarte,

parr. 79). La interpretacién de la CIDH, basada en el articulo 1.2 de la Decla-
racién contra las desapariciones forzadas, figura también el caso Medina
Charry c. Colombia, parrs. 64 y 126, asi como en los casos “Desapariciones”
(Guatemala), parr. 81 y en el caso Guarcas Cipriano c. Guatemala, parr. 41.



El derecho a la vida / 135

esta resuelto por la decision de la Corte al establecer el deber que
tiene el Pert de investigar los hechos (...)”.” Esta posicion ha sido
reafirmada en dos sentencias mas recientes, en los casos Bamaca y
Barrios Altos. En este ultimo, después de reconocer que “En el pre-
sente caso, es incuestionable que se impidi6 (...) a las familiares
conocer la verdad acerca de los hechos ocurridos (...)”, la Corte con-
cluyé que “[plese a lo anterior, en las circunstancias del presente
caso, el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho
de la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes
del Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las respon-
sabilidades correspondientes, a través de la investigacion y el
juzgamiento que previenen [sic] los articulos 8 y 25 de la Conven-
cién”.#

La CIDH, al igual que la Corte Interamericana, ha aplicado las
disposiciones de la Convencion Interamericana sobre desaparicion
forzada de personas a Estados que, en su momento, no eran partes
en dicho instrumento. En el caso Chumbivilcas, por ejemplo, la CIDH
adoptd una definicion de desaparicién basada en la Convencion,
segtn la cual se requiere la concurrencia de dos elementos, a saber:
una detencion ilegal practicada por agentes del Estado o elementos
que actlen con su anuencia, y la negacién sistematica de la deten-
cién por las autoridades responsables.®! La decision también comenta
el caracter pluriofensivo de la figura, indicando que la desaparicion
vulnera el derecho a la vida, la integridad fisica, la libertad, el acceso
a la justicia y el debido proceso.®

Las cuestiones relativas a la prueba no estan comprendidas en el
esquema de la presente obra, la cual se circunscribe a los aspectos
sustantivos de la normativa internacional. Sin embargo, como la

7 Corte Interamericana, caso Castillo Pdez, parr. 86.

% Corte Interamericana, caso Barrios Altos, parrs. 47-48; ver también el caso

Bamaca, parr. 201.

8  CIDH, caso Chumbivilcas (Pertd), p. 160. Ver también el caso Ruiz Davila,
parr. 14.

2 Ibid., pp. 160y 162.
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negacion de lo ocurrido y la ocultacion de pruebas es un elemento
de esta practica, cabe hacer algunas referencias al tema. Dejando de
lado los casos excepcionales en los cuales se encuentran restos o se
presenta un testigo de los hechos, la prueba de lo ocurrido siempre
descansa, en parte, en presunciones. En la mayoria de los casos hay
pruebas o indicios sobre la participacion de agentes del gobierno o
personas que actian con su anuencia en la detencién o secuestro de
la persona desaparecida, de manera que la presuncion se limita al
desenlace de la situacion. En ausencia de evidencias claras sobre la
autoria material de la detencidn o el secuestro, la CIDH reconoce
una presuncion de responsabilidad del Estado cuando existe una
practica sistematica comprobada de desaparicion y los hechos del
caso concreto son congruentes con las caracteristicas de dicha prac-
tica.” La forma en que el Estado cumple o incumple su deber de
investigar los hechos se considera un elemento de conviccion adi-
cional importante, segun la jurisprudencia de la CIDH, ademas de
una violacion conexa del derecho a la justicia (véase el Capitulo 6).
En casos en donde faltan evidencias claras sobre la identidad de los
autores materiales, el Comité de Derechos Humanos ha adoptado
un enfoque distinto, a saber: el de considerar al Estado responsable
de la violacion del derecho a la vida si no por comision, al menos
por omision.®

1.10 Pena de muerte
i) La abolicion progresiva

A pesar de los obstaculos que han frustrado los reiterados esfuer-
zos de abolir la pena de muerte en el mundo entero, hoy dia es

% Ver por ejemplo el caso “Ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forza-

das de personas” (Pert), parr. 184, citando la sentencia de la Corte Interame-
ricana en el caso Veldsquez Rodriguez, parrs. 22 y ss.

8 Comité de Derechos Humanos, caso Celis Laureano c. Pert, parrs. 8.3-8.4.
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ampliamente reconocido que el DIDH tiende a la progresiva elimi-
nacién de dicha pena. En su Comentario General sobre el derecho a
la vida, el Comité de Derechos Humanos observé que “El articulo
se refiere también en forma general a la abolicién en términos que
denotan claramente (parrs. 2 y 6 del articulo 6) que ésta es de de-
sear.”® Asimismo, en el analisis de un caso, el Comité reconocio
que “reducir el recurso a la pena de muerte puede considerarse uno
de los objetivos y propésitos del Pacto”.® No obstante, hasta la fe-
cha el Comité no ha aplicado este principio para determinar si la
imposicion de la pena en determinadas circunstancias es o no in-
compatible con el PIDCP.¥

En el ambito regional, los paises que ya habian suprimido la pena
de muerte en sus legislaciones estimaban imprescindible incluir en
la Convencion Americana una norma que la prohibiera categérica-
mente, mientras que los paises cuya legislacion establecia la pena de
muerte se veian imposibilitados a aceptar una norma internacional
que los obligara a renunciar a la imposicion de esa pena. Esta con-
troversia fue resuelta en la Conferencia Especializada de 1969 me-
diante la inclusién en la Convencién Americana de dos clausulas
destinadas a promover la eliminacion progresiva de la pena de muerte
en todos los Estados Partes. Esas disposiciones, que no tienen equi-
valente en el PIDCP, figuran en los parrafos segundo y tercero del
articulo 4, y rezan “no se restablecera la pena de muerte en los Esta-
dos que la han abolido” y “tampoco se extendera su aplicacion a
delitos a los cuales no se la aplica actualmente”.

La Corte Interamericana aludi6 a esta tendencia en una Opinién
Consultiva sobre el alcance de una reserva al parrafo tercero del articu-

% Comité de Derechos Humanos, Comentario General No. 6, parr. 6.

8 Comité de Derechos Humanos, caso E. Johnson c. Jamaica, pérr. 8.2 c).

¥ Ibid., parr. 8.3. En aplicacién de este principio, el Comité ha decidido que no
puede concluir que la detencién prolongada en el pasillo de la muerte sea
trato inhumano, pues la consecuencia de tal decisién serd impulsar a los pai-
ses que todavia imponen la pena de muerte a llevar a cabo las ejecuciones en

forma maés sistemadtica (ver también el Capitulo 2).
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lo 4. Segtn ésta “la Convencion expresa una clara nota de progre-
sividad consistente en que, sin llegar a decidir la abolicién de la pena
de muerte, adopta las previsiones requeridas para limitar definitiva-
mente su aplicacion y su ambito, de modo que ésta se vaya redu-
ciendo hasta su supresion final”.® La Corte Interamericana también
aludi6 a este principio al expresar que “una clara tendencia restricti-
va a la aplicacion de la pena de muerte hacia su supresion final”
caracteriza no sélo en la Convencién Americana sino también el
PIDCP.¥

Desde hace mas de diez afos la corriente abolicionista logro la
adopcion y entrada en vigor de un protocolo al PIDCP y otro a la
Convencion Americana, que permiten a los Estados Partes formali-
zar el compromiso de no aplicar nunca mas la pena de muerte (ver
la seccion 1.2).

i) Legalidad, no retroactividad y tribunal competente

La Convencién Americana dispone, en el segundo parrafo del
articulo 4 que la pena capital “s6lo podra imponerse (...) en cumpli-
miento de una sentencia ejecutoriada de un tribunal competente y
de conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comision del delito”. Una disposicion analoga del
PIDCP estipula que la pena capital s6lo podra imponerse “de confor-
midad con leyes que estan en vigor en el momento de cometerse el
delito y que no sean contrarias a las disposiciones del presente Pac-
to (...) Esta pena sdlo podra imponerse en cumplimiento de una sen-
tencia definitiva de un tribunal competente.”

%  Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-3/88, parr. 57. En términos
concretos, la Corte concluyd que una reserva a una disposicién (pérr. 4) no
puede implicitamente afectar la obligacién de respetar otra disposicién (parr.
3) del articulo 4.

¥ Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 134.
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La jurisprudencia sobre estos requisitos —que en lo esencial enfo-
can la compatibilidad de la sentencia con el derecho interno— es es-
casa comparada con la jurisprudencia sobre la compatibilidad del
juicio y sentencia con las demas garantias consagradas por la nor-
mativa internacional. En el caso Mbenge, el Comité de Derechos
Humanos adopté una interpretacién importante de dicha disposi-
cién al considerar que la expresion “leyes en vigor” comprende “tan-
to las leyes sustantivas como las procesales en virtud de las cuales se
haya impuesto la pena de muerte”.”

Durante la elaboracién de la Convencion Americana, la CIDH nom-
bré a uno de sus miembros relator en la preparacion de un estudio
comparativo del entonces proyecto de convencion y del pacto interna-
cional. En opinién de este Relator, el propésito de la clausula de la Con-
vencion Americana referida ala competencia de los tribunales fue excluir
la adopcién de legislacion que se “atribuyese competencia para impo-
ner la pena de muerte a un tribunal especial””" Esta interpretacion en-
cuentra respaldo en el informe de un relator de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, quien identifica el concepto de tri-
bunal competente con el de “juez natural”.*?

En realidad, la referencia expresa a estos requisitos en las disposi-
ciones relativas a la pena de muerte no hace mas que reafirmar y
subrayar su importancia, pues los mismos son aplicables a todo pro-
ceso penal. En el ambito regional, uno de los pocos pronunciamien-
tos de la CIDH que se refiere al desconocimiento de estas garantias
en el marco del articulo 4, hace mencién a una ley que otorgaba a
“los cuadros del ejército nacional” competencia para juzgar a perso-
nas acusadas de subversion sin derecho a apelacion ni indulto.”

% Comité de Derechos Humanos, caso Mbenge, parr. 17 (también insistié en la
necesaria compatibilidad de ambos tipos de leyes con el PIDCE, como se
verd abajo).

1 CIDH, Estudio Comparativo, Dunshee de Abranches, Anuario de la CIDH,
1968, p. 194, parr. 52.b.

2. Comisién de Derechos Humanos, Estudio sobre la Igualdad en la Adminis-
tracién de Justicia, M. Abu Rannat, 1972, parr. 44.

% CIDH, Informe sobre los derechos humanos en Surinam (1985), p. 39, parr. 8.
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Por tanto, la jurisprudencia mas relevante y abundante de los or-
ganos internacionales sobre la competencia de los tribunales que
aplican la pena de muerte y el principio de legalidad se encuentra en
el Capitulo 5, sobre el debido proceso. Lo unico que hay que resal-
tar es que, como el derecho a ser juzgado con el respeto de todas las
garantias del debido proceso penal es, en principio, uno de los dere-
chos cuya vigencia puede ser afectada durante una amenaza a la
vida de la nacion (ver el Capitulo 16), y el derecho a la vida no lo es,
en la hipotesis de una eventual suspension de las garantias de debi-
do proceso, dicha suspension no debe nunca afectar la vigencia de
las mismas en procesos sobre delitos que conlleven la pena capital.

iii) Delitos méas graves

Tanto el PIDCP como la Convencién Americana limitan la even-
tual aplicacién de la pena de muerte a “los mas graves delitos.” En su
Observacion General sobre el derecho a la vida, el Comité de Dere-
chos Humanos opind que “la expresion ‘los mas graves delitos’ debe
interpretarse de forma restrictiva en el sentido de que la pena de
muerte debe constituir una medida sumamente excepcional”.”* Se-
gun el Comité, en una decision adoptada en 1994, esta clausula
prohibe la imposicion obligatoria de la pena capital por delitos que
no involucren la muerte de una persona. El caso concreto se referia
a una persona condenada a muerte por el delito de atraco a mano
armada con utilizacién de armas de fuego; el Comité concluy¢ al
respecto:

(...) la cuestion que hay que resolver es si la sentencia que ha recaido
en el presente caso es compatible con el parrafo 2 del articulo 6 del
Pacto, que prevé la imposicion de la pena capital Gnicamente “por los
mas graves delitos”. Teniendo en cuenta que en el caso presente la uti-

lizacién de armas de fuego no fue causa de muerte o lesion de nadie y

* Comité de Derechos Humanos, Comentario General No. 6, parr. 6.
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que el tribunal, con arreglo a la ley, no pudo tener en cuenta dichos
elementos al imponer la pena, el Comité opina que la imposicién obli-
gatoria de la pena de muerte en las mencionadas circunstancias consti-

tuye una violacion del parrafo 2 del articulo 6 del Pacto.”

En un estudio sobre la situacién de derechos humanos bajo el
régimen militar instalado en Chile en 1973, la CIDH senalé que du-
rante el régimen constitucional anterior “la aplicacion de la pena se
encontraba restringida a delitos de extrema gravedad”.”® Dicha le-
gislacion permitia la imposicion de la pena capital sélo para cuatro
delitos, a saber: traicion en tiempo de guerra; prestacion por funcio-
nario publico de auxilio a un poder enemigo; homicidio perpetrado
contra el conyuge, hijo o padre, y la comisién de un delito sanciona-
do por prision perpetua por un preso ya condenado a una pena per-
petua.”’

La jurisprudencia mas reciente de la CIDH y del Comité de Dere-
chos Humanos tiende a una interpretacion muy restrictiva del con-
cepto. En una decision adoptada en el anio 2000, el Comité declaré
que la legislacion que impone la pena de muerte para todos los ho-
micidios premeditados, sin tomar en cuenta las circunstancias del
caso concreto, es incompatible con el articulo 6 del Pacto.” En sus
Observaciones finales sobre los informes de distintos Estados Par-
tes en el PIDCP, el Comité considera incompatible con el PIDCP apli-
car la pena de muerte a los delitos econdmicos,” delitos sexuales

% Comité de Derechos Humanos, caso Lubuto c. Zambia, parr. 7.2.

*  CIDH, Informe, p. 50, parr. 7 (1985).
7 Ibid., parr. 8. El Informe agrega que “En algunos otros delitos el Cédigo Penal
la establecia como grado superior de una pena compuesta”, pero la observa-
cién de la CIDH que reconoce ciertos delitos como “de extrema gravedad” se
limita a los cuatro antes mencionados.

%8 Comité de Derechos Humanos, caso Thompson c. S. Vincente y las Grena-
dinas, parr. 8.2.

% Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre informes de Ar-
gelia, Irdn e Iraq, A/47/40, parr. 297 (1992), A/48/40, parr. 255 (1993) y A/53/

40, parr. 119 (1998), respectivamente.
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100 instigacion de suicidio,!”! “delitos relacionados con

103 104
Y

consensuales,

los estupefacientes,”'? trafico de desechos toxicos,
105

secuestro
desercion de las fuerzas armadas.

La jurisprudencia constante de la CIDH también ha sostenido que
la legislacion que “impone la muerte a todos los individuos conde-
nados por homicidio, pese a que el delito de homicidio puede ser
cometido con distintos grados de gravedad y culpabilidad (...) no
refleja el caracter excepcional de la pena de muerte como forma de
castigo.”!% Como no todos los homicidios forman parte de la cate-
goria de “delitos mas graves”, pareceria 16gico presumir que los de-
litos que afectan a bienes juridicos de menos trascendencia no pueden
considerarse dentro de los mas graves. Cabe sefalar que la CIDH
hizo este analisis de la legislacion chilena cuando Chile atn no era
parte en la Convencién Americana, lo que implica que esta prohibi-
cién es intrinseca al derecho a la vida y vincula a todo los Estados

miembros del sistema interamericano.!?”

100 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre los informes de

Iran e Iraq, A/53/40, parr. 119.

Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe de
Sri Lanka, A/50/40, parr. 449 (1995).

12 Tbid.

103

101

Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe de
Cameran, A/49/40, parr. 191 (1994).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe de
Guatemala, parr. 17, A/56/40 (2001).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe de
Iraq, A/53/40 parr. 100 (1998).

106 CIDH, caso Knights c. Grenada, parr. 74 (2001).

107

104

105

La CIDH también analizé la conformidad de la legislacién de otro Estado no
Parte en la Convencién Americana con esta norma en su Informe sobre la
situacién de los derechos humanos en Cuba, publicado el mismo afio, pp.
95-96, parrs. 10-14.
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iv) Prohibicion de la imposicion de la pena de muerte
por delitos politicos

La Convencion Americana establece una restriccion de suma im-
portancia a la aplicacion de la pena de muerte que no figura en el
PIDCP. Esa limitacion se encuentra contenida en el parrafo cuarto
del articulo 4, segtn el cual “en ningun caso se puede aplicar la pena
de muerte por delito politico ni comtn conexo con los politicos”.

Previo a la elaboracion de la Convencion Americana, el Comité
Juridico Interamericano elabord un estudio en el cual, después de
manifestar reservas sobre la conveniencia de adoptar una definicién
del término “delito politico”, hizo los siguientes aportes en cuanto a
su contenido:

No obstante, y en la hipétesis de que los gobiernos americanos estimaren
conveniente una definicién o caracterizacién del delito politico en al-
gun instrumento internacional, el Comité considera que deberian to-

marse en consideracién los siguientes elementos de apreciacion:

1) Son delitos politicos las infracciones contra la organizacién y funcio-

namiento del Estado.

2) Son delitos politicos las infracciones conexas con los mismos. Existe

conexién cuando la infraccién se realiza:

(1) para ejecutar o favorecer el atentado configurado en el numeral 1,

(2) para procurar la impunidad por delitos politicos.

3) No son delitos politicos los crimenes de barbarie y vandalismo y en
general todas las infracciones que excedan los limites licitos del ataque

108

y la defensa (...)

108 Comité Juridico Interamericano, Estudio sobre Delitos Politicos, OEA, 1959.
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El concepto de “delito politico” es tan antiguo como el de “asilo”,
con el que esta intimamente vinculado. EI Manual de procedimientos y
criterios para la determinacion de la condicion de refugiado del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para Refugiados —la autoridad in-
ternacional con mayor experiencia en la aplicacién de esta figura
juridica—, ofrece criterios valiosos y sefala al respecto:

Para determinar si un delito es “comtn” o, por el contrario, “politico”,
debe tenerse en cuenta, ante todo, su naturaleza y su finalidad, es decir,
si se ha cometido por verdaderos motivos politicos y no simplemente
por razones personales o con animo de lucro. Debe haber asimismo un
nexo causal estrecho y directo entre el delito cometido y la finalidad y
el objeto politicos invocados. Ademads, el elemento politico del delito
debe predominar sobre su caracter de delito de derecho comun. No
sera asi cuando los actos cometidos no guarden proporcién con el ob-
jetivo invocado. El caracter politico del delito, asimismo, es mas dificil

de admitir si el delito supone la perpetracién de atrocidades.!”

v) Menores, mujeres embarazadas y ancianos

La aplicacion de la pena de muerte contra mujeres en estado de
gravidez o contra menores de 18 afos en el momento de la comi-
sion del delito esta prohibida por el articulo 6.5 del PIDCP y por el
articulo 4.5 de la Convencién Americana. Este Gltimo articulo ex-
tiende la misma proteccién a personas mayores de setenta afos de
edad.

La prohibicién de aplicar la pena de muerte a delitos cometidos
por personas menores de 18 aflos de edad es reafirmada en el inciso
a) del articulo 37 de la Convencion de los derechos del nino. Asi-
mismo, las salvaguardias para garantizar los derechos humanos de

109 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Manual de procedimientos y criterios para la determinacion de la condicién de refugiado,
1992, parr. 152.
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los condenados a la pena de muerte disponen que “No seran con-
denados a muerte los menores de 18 afios de edad en el momento
de cometer el delito, ni se ejecutara la sentencia de muerte en el caso
de mujeres embarazadas o quienes hayan dado la luz recientemente
(...)” (Principio 3). El DIH también prohibe la aplicacién de la pena
de muerte a nifios y a mujeres embarazadas. El Convenio IV de 1949
prohibe la aplicacién de la pena capital a personas menores de 18
anos de edad condenadas por delitos cometidos en territorios ocu-
pados (art. 68). Los dos Protocolos a los Convenios de Ginebra prohi-
ben la aplicacién de la pena de muerte a menores de 18 afios, y el
Protocolo II, sobre conflictos no internacionales, extiende esta pro-
hibicién a mujeres embarazadas y madres de niflos de corta edad
(art. /7, parr. 5 y art. 6, parr. 4).

En el caso Dominguez, la CIDH concluyé que la prohibicion de
la imposicion de la pena de muerte a personas menores de 18 afios
de edad es una norma de jus cogens. Las conclusiones de la CIDH
establecen en parte lo siguiente:

(...) Las pruebas abrumadoras de la practica mundial de los Estados
indicada ilustra la congruencia y generalizacién entre los Estados del
mundo en el sentido de que la comunidad mundial considera que la
ejecucién de delincuentes menores de 18 aflos en momentos de come-
ter el delito es incongruente con las normas imperantes de decencia.
Por lo tanto, la Comisién opina que ha surgido una norma del derecho
internacional consuetudinario que prohibe la ejecucién de delincuen-

tes menores de 18 afnos en momentos de cometer el delito.

Ademads, en base a la informacién que tuvo ante si, la Comisién ha
comprobado que ésta ha sido reconocida como una norma de caracter

suficientemente inalienable como para constituir una norma de jus cogens

(..o

110 CIDH, caso Dominguez c. Estados Unidos, parrs. 84-85 (2002).
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En un caso en el cual una persona fue condenada a muerte descono-
ciéndose su edad real, el Comité de Derechos Humanos considerd que
su detencion en el pabellon de la muerte constituy6 tortura o trato in-
humano, aun cuando el Estado conmut6 la pena y no fue considerado
responsable de una violacién del derecho a la vida.'!

No hay jurisprudencia sobre la aplicacion de la pena capital a
mujeres embarazadas y madres de nifos de corta edad, pero cabe
sefalar que en una oportunidad, el Comité de Derechos Humanos
indic6 que la exencion de las mujeres en general de la pena de muer-
te es discriminatoria.!'?

En el afio 2001 El Comité de Derechos Humanos dictaminé que la
aplicacion de la pena de muerte a una persona que sufre graves proble-
mas psicolégicos es violatoria del articulo 7 del PIDCP. El tema de la
compatibilidad de la pena de muerte con la prohibicion de tortura y el
derecho a un trato humano es analizado en el Capitulo 2.

vi) Debido proceso

En su Comentario General sobre el derecho a la vida, el Comité
de Derechos Humanos senal6 que:

De los términos expresos del articulo 6 se desprende también que la
pena de muerte solamente puede imponerse de conformidad con el
derecho vigente en el momento en que se haya cometido el delito y que
no sea contrario al Pacto. Deben observarse las garantias de procedimien-
to que se prescriben en él, incluido el derecho de la persona a ser oida
publicamente por un tribunal independiente, a que se presuma su ino-
cencia y a gozar de las garantias minimas en cuanto a su defensa y al

derecho de apelacién ante un tribunal superior.!?

11 Comité de Derechos Humanos, caso Clive Johnson c. Jamaica, parr. 10.4.

12 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el informe de
Kirguistan, A/55/40, parr. 392 (2000).
15 Comité de Derechos Humanos, Comentario General No. 6, parr. 7 (énfasis

agregado).
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La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre la re-
lacién entre la pena de muerte y el debido proceso, es decir, entre
los articulos 6 y 14 del PIDCP, es amplia y valiosisima. Dentro de
esta jurisprudencia hay dos tendencias que son complementarias
pero que se basan en supuestos distintos. El primero, anunciado en
el caso Mbenge, se fundamenta en la clausula del articulo 6 citada y
subrayada en dicho Comentario. La decisién sefiala que: “(...) el
incumplimiento por el Estado de parte de las condiciones (...) que
figuran en el parrafo 3 del articulo 14 lleva a la conclusion de que las
penas de muerte pronunciadas (...) se impusieron contrariamente a
lo dispuesto en el Pacto y, por lo tanto, en violacion del parrafo 2 del
articulo 6”.'"* En un caso reciente, el Comité reafirmé su jurispru-
dencia con las siguientes palabras:

El Comité considera (...) la imposicién de una pena de muerte tras la
conclusién de un juicio en el que no se han respetado las disposiciones
del Pacto constituye, cuando no es posible recurrir de nuevo contra la
sentencia, una violacion del articulo 6 del Pacto. Como sefnald el Comi-
té en su Observacion General (...), la disposicion de que una condena a
muerte puede imponerse sélo de conformidad con el derecho vigente
y no en contravencién de las disposiciones del Pacto implica que “de-
ben observarse las garantias de procedimiento que se prescriben en él,
incluido el derecho de la persona a ser oida publicamente por un tribu-
nal independiente, a que se presuma su inocencia y a gozar de las ga-
rantfas minimas en cuanto a su defensa y al derecho de apelacién ante
un tribunal superior”. En el presente caso, dado que la sentencia defini-
tiva de pena de muerte fue aprobada sin el debido respeto de las dispo-
siciones del articulo 14, el Comité debe considerar que se ha producido

también una violacién del articulo 6 del Pacto.!’

114 Ibid., parr. 17.

115

Comité de Derechos Humanos, caso Phillip c. Trinidad y Tobago, parr. 7.3.
(1998).
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En su decision en el caso Levy, adoptada el mismo afio, el Comi-
té de Derechos Humanos confirmé que esta interpretacion no se
limita a violaciones del debido proceso que ocurren durante la fase
de plenario, sino que también incluye por lo menos ciertas violacio-
nes que se dan en el sumario. Dice la decision: “En el caso que nos
ocupa, la vista preliminar se celebr6 sin que se cumplieran los requi-
sitos del articulo 14 y, por consiguiente, el Comité considera que
también se viol el parrafo 2 del articulo 6, ya que se impuso la pena
de muerte al finalizar un proceso en que no se respetaron las dispo-
siciones del Pacto.”" La irregularidad que afecto la vista preliminar
fue su celebracion sin que el acusado tuviera asistencia letrada.'”

Asimismo, la denegacion de representacion letrada durante las
etapas de apelacion implica una violacion del articulo 6 resultante
de la violaciéon del debido proceso. En el caso McLeod, el Comité de
Derechos Humanos dictaminé:

En el presente caso, el autor no tuvo oportunidad de apelar porque su
defensor no le comunicé que no iba a defender su derecho a un recur-
so. Esto quiere decir que la sentencia definitiva de muerte en el caso del
Sr. McLeod se dictd sin reunir las garantias de un proceso justo estipu-
ladas en el articulo 14 del Pacto. Por lo tanto, hay que concluir que

también se ha violado el derecho amparado en el articulo 6.1

Esta conclusion se extiende también a la negacion de asistencia

letrada para efectos de interponer un recurso de inconstitucionalidad

contra una condena o sentencia.'””

La otra tendencia remonta la decision en el caso Pratt y Morgan
que no descansa en la idea de que es la violacion del debido proceso
la que invalida la sentencia, sino mas bien en el derecho que goza
toda victima de una violacién de los derechos humanos a una repa-

116 Comité de Derechos Humanos, caso Levy c. Jamaica (1996).

17 Ibid., parr. 7.2.

118 Comité de Derechos Humanos, caso McLeod c. Jamaica (1997), parr. 6.5.

19 Comité de Derechos Humanos, caso Taylor c. Jamaica, pérrs. 7.3y 7.5.



El derecho a la vida / 149

racion adecuada. En este caso, la tnica garantia judicial cuya viola-
cion fue comprobada fue el derecho a obtener una decision sin demo-
ra en segunda instancia, una transgresion que, con raras excepciones,
no pone en tela de juicio el fondo de la sentencia. Ademas, la deci-
sion del Comité de Derechos Humanos de reconocer la obligacion
del Estado a conmutar la pena descansa no sélo en la violaciéon del
articulo 14, sino también en una violacién del articulo 7 (trato cruel
e inhumano) ocurrida después del proceso mientras que los reos
esperaban la ejecucion de la pena.

Esta corriente sigue vigente y se manifiesta en casos en los cuales
el Comité de Derechos Humanos reconoce responsabilidad por cier-
tas violaciones del articulo 14 y declara que el Estado tiene obliga-
cién de conmutar la sentencia, pero sin reconocer una violacion del
articulo 6. Estos casos son principalmente aquellos en los cuales la
Unica violacién comprobada del debido proceso consiste en el in-
cumplimiento del derecho a ser juzgado sin demora.'?’ El Comité ha
adoptado conclusiones semejantes en casos en los que no se com-
prueba violacion alguna del derecho a debido proceso, pero si vio-
laciones de otros derechos tales como malos tratos incompatibles
con los articulos 7 y 10.11

Desde hace dos décadas el Relator Especial sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias tiene la responsabilidad de
conocer denuncias de violaciones del derecho a la vida a través del
mundo entero, lo que le ha obligado a aclarar las normas consue-
tudinarias aplicables a todo Estado. En su Informe del ano 1995 se
encuentra el siguiente resumen de las obligaciones que forman par-
te del derecho consuetudinario con respecto al debido proceso y la
pena de muerte:

Los juicios en los que se impone la pena capital deben regirse por las

mas estrictas normas de independencia, competencia, objetividad e

120 Ver, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, caso Smart c. Jamaica, parrs.
12-13.
2t Comité de Derechos Humanos, caso Whyte c. Jamaica, parrs. 10-11.
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imparcialidad de jueces y jurados. En las causas en que puede recaer la
pena capital los acusados deben gozar de plenas garantias de una de-
fensa adecuada en todas las etapas del proceso, incluida la prestacién
adecuada de asistencia letrada por abogados defensores competentes
con cargo al Estado. Se presumira la inocencia de los acusados hasta
que se haya demostrado su culpabilidad, sin que quede lugar a ningu-
na duda razonable, procediéndose con el maximo rigor al acopio y la
valoracién de las pruebas. Deben tenerse en cuenta todas las circuns-
tancias atenuantes. Se debera garantizar que en el proceso todos los
supuestos de hecho y las consecuencias juridicas de la causa puedan
ser revisados por un tribunal superior, integrado por jueces diferentes
de los que conocieron la causa en primera instancia. Ademds, debe
garantizarse el derecho del acusado a solicitar el indulto, la conmuta-

cién de la pena o una medida de gracia.

Si bien en muchos paises la legislacion en vigor tiene en cuenta las
normas de un juicio imparcial contenidas en los instrumentos interna-
cionales pertinentes, esto de por si no excluye que la pena de muerte
pueda constituir una ejecucién extrajudicial, sumaria o arbitraria. Debe
garantizarse la aplicacién de estas normas en todas las causas sin ex-

cepcidn (...)*

En el ambito regional, tanto la Corte Interamericana como la CIDH
suscriben la doctrina que prohibe la aplicacion de la pena de muerte
sin cabal cumplimiento de las garantias del debido proceso. La Cor-
te Interamericana sefiala: “Siendo la ejecucion de la pena de muerte
una medida de caracter irreversible, exige del Estado el mas estricto
y riguroso respecto de las garantias judiciales, de modo a evitar una
violacion de éstas, que, a su vez, acarrearia una privacion arbitraria
de lavida”.'® La Corte incluso reconoce que las garantias del debido
proceso legal no se limitan a las consagradas explicitamente por el

122 Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudi-
ciales, sumarias o arbitrarias, E/CN.4/1995/61, parrs. 377-378.
123 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 136.
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articulo 14 del PIDCP o por el articulo 8 de la Convencion America-
na, sino que “el derecho al debido proceso legal (...) establece garan-
tias minimas susceptibles de expansion a la luz de otros instrumentos
internacionales (...) que amplian el horizonte de la proteccion de los
justiciables”.’?* Concretamente, la Corte declard que un extranjero
detenido como sospechoso de la comision de un delito castigado
por la pena de muerte tiene derecho a recibir asistencia del personal
consular de su pais, asi como el derecho a ser informado oportuna-
mente de este derecho'® (ver el Capitulo 4).

En el caso Andrews la CIDH declaré “En los casos de pena capi-
tal, los Estados Partes [sic] tienen la obligacion de observar de ma-
nera estricta todas las garantias de un juicio imparcial”.'?® La CIDH
considerd que el tribunal de primera instancia no habia tomado las
medidas para investigar evidencias de predisposicion racial de parte
del jurado y, en consecuencia, llego a la siguiente conclusion:

(...) la Comisién opina que se viol6 el derecho a la vida del sefor
Andrews habida cuenta de que fue juzgado por un tribunal incompe-
tente, que no era imparcial, y que no se le brindé un trato igual frente a
la ley. Por lo tanto, la Comisién opina, con fundamento en las razones
expuestas anteriormente, que el Gobierno de los Estados Unidos in-

fringié el derecho a la vida del sefior Andrews conforme a lo consagra-

do en el articulo I de la Declaracién Americana.'””

124 Tbid., Parte resolutiva No. 6.

125 Tbid., parrs. 122, 124 y 129.

126 CIDH, parr. 172 (1996). La CIDH fundamenta esa conclusién en una referen-
cia a la jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos. En este caso la
CIDH aplicé la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre y no la Convencién Americana, lo que hace inapropiado el uso del térmi-
no “Estado Parte”.

127 Tbid., parr. 177. La mencién de la competencia de la Corte Interamericana es

inesperada, pues el andlisis de los hechos se limita a la cuestién de parcia-

lidad.
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Cabe mencionar que esta decision no se basa en la Convencién
Americana sino en la Declaracién Americana, que reconoce en tér-
minos generales el derecho a debido proceso.'?®

La tGltima frase del primer parrafo del articulo 4 de la Convencion
Americana reza: “Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamen-
te.” La jurisprudencia de la CIDH relativa a la pena de muerte y el
debido proceso indica, en primer lugar, que esta frase establece un
principio general que condiciona las demas disposiciones sobre el
derecho a la vida, incluso las contenidas en los parrafos 4 a 6, relati-
vos a la pena capital. En segundo lugar, dicha jurisprudencia indica
que este principio general es intrinseco al derecho a la vida de mane-
ra que se aplica en toda situacién, incluyendo casos ocurridos en
paises en los cuales la Convencién Americana no esta vigente. En el
caso Garza se declara que “la Comision ha considerado que el ar-
ticulo I de la Declaracion, si bien no impide la pena de muerte total-
mente, prohibe su imposicién cuando ésta resulte en una privacion
arbitraria de la vida.”*? La Corte Interamericana ratifico esta inter-
pretacion en la Opinion Consultiva OC-16/99 al senalar “que la apli-
caciéon e imposicion de la pena capital esta limitada en términos
absolutos por el principio segun el cual “[n]adie podra ser privado
de la vida arbitrariamente.”**

128 En el parr. 147, la CIDH hace un desglose de los distintos elementos del ar-
ticulo XXVI de la Declaracién Americana. El requisito mas pertinente, dada
la naturaleza de los hechos, era el de imparcialidad, consagrado expresamen-
te en el articulo XXVI (ver el comentario sobre el significado de este vocablo
en el contexto del derecho al debido proceso en el Capitulo 4).

129 CIDH, caso Garza, parr. 90 (curiosamente, aunque la jurisprudencia del Co-
mité de Derechos Humanos llega a la misma conclusién con base en textos
sustancialmente idénticos, no se hace referencia expresa al rol del concepto
de privacién arbitraria en el raciocinio que permite vincular a los dos dere-
chos).

130 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-16/99, parr. 134.
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vii) Arbitrariedad

La decision en el sentido de que la imposicion de una sentencia a
muerte implica la privacion arbitraria de la vida descansa frecuente-
mente en violaciones de las garantias del debido proceso. No obs-
tante, la jurisprudencia también establece que una sentencia de
muerte puede considerarse arbitraria por otros motivos. En un caso
relativo a la imposicién de la pena de muerte a personas menores de
18 anos de edad en Estados Unidos, la CIDH considerd arbitraria la
imposicion de esta pena porque la edad minima para la imposicion
de la misma varia de una jurisdiccion a otra dentro del territorio del
Estado, de manera que el lugar de comision del delito tenia mas
incidencia en la aplicacion de la pena capital que las caracteristicas
mismas del hecho o de su autor.’®

En una decision adoptada por el Comité de Derechos Humanos
en el ano 2002 se declar6 incompatible con el PIDCP una ley que
establecia la pena capital obligatoria para determinados delitos. Di-
cha decisién posee dos aspectos importantes. Primero, extiende el
alcance del derecho al debido proceso a la fase del proceso penal
relativo a la sentencia. Segundo, establece el principio de que la toma
de ciertas decisiones en el contexto de un proceso con base en crite-
rios fijos establecidos por la legislacion vigente, sin tomar en cuenta
otras circunstancias relevantes, puede llevar a que la decision se con-
sidere arbitraria. La decision establece:

El Comité sefiala que la preceptiva imposicion de la pena de muerte
conforme al derecho del Estado Parte se funda nicamente en el tipo de
delito del que se ha declarado culpable al autor, sin tener en cuenta las
circunstancias personales del acusado o aquéllas en las que se cometid
el delito, siendo la pena de muerte preceptiva en todas las causas de
asesinato (acto violento intencionado que causa la muerte de una per-
sona). El Comité estima que ese sistema de condena preceptiva a la

pena capital privaria al individuo del més fundamental de los derechos,

131 CIDH, caso 9647, parr. 68.
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el derecho ala vida, sin tomar en consideracion si esta forma excepcio-
nal de castigo es apropiada en las circunstancias del caso. (...) El Comi-
té observa que la ejecucién de la pena de muerte en el caso del autor
constituirfa una privacién arbitraria de la vida, en violacion del parrafo
1 del articulo 6 del Pacto.'*

La CIDH también adoptd, en el ano 2000, una serie de decisiones

que declaran incompatible con el derecho a la vida leyes que impo-
nian la pena capital en forma compulsiva para determinados delitos.
Entre los fundamentos de sus decisiones, que son explicados am-
pliamente, merecen sefialarse los siguientes:

132

133

134

La sentencia obligatoria, por su propia naturaleza, impide que el Tribu-
nal considere si la pena de muerte es una forma de castigo apropiada e
inclusive admisible en las circunstancias de un delincuente y un delito
en particular. Ademas, por su aplicacién compulsiva y automatica, la
sentencia obligatoria no puede ser objeto de una revision efectiva en

una instancia superior. (...)!

A juicio de la Comisidn, estos aspectos de las sentencias de muerte
obligatorias no pueden conciliarse con el articulo 4 de la Convencién
en numerosos aspectos. Como se sefialé antes, la pena de muerte obli-
gatoria en Grenada impone la muerte a todos los individuos condena-
dos por homicidio, pese a que el delito de homicidio puede ser cometido
con distintos grados de gravedad y culpabilidad. Esta practica no sélo
no refleja el caracter excepcional de la pena de muerte como forma de
castigo, sino que, a juicio de la Comisién, da lugar a la privacién arbi-

traria de la vida, en contravencién del articulo 4(1) de la Convencion.'?*

Comité de Derechos Humanos, caso Thompson c. St. Vincente y las Grena-
dinas, parr. 8.2. Véase también el caso Kennedy c. Trinidad y Tobago, parr.
7.3 (2002).

CIDH, casos Knights c. Grenada, parr. 73; Lamey y otros c. Jamaica, parr.
126, y Edwards y otros c. Bahamas, parr. 137.

CIDH, casos Knights c. Grenada, pérr. 74. Cfr. Lamey y otros c. Jamaica,
parr. 127, y Edwards y otros c. Bahamas, parr. 138.
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Mas particularmente, la imposicién de una pena de muerte obligatoria
por todos los delitos de homicidio prohibe una consideracién razona-
da de cada caso individual para determinar la pertinencia del castigo en
las circunstancias, pese a que el homicidio puede cometerse en una
amplia variedad de circunstancias. Por su naturaleza, entonces, este
proceso elimina todo fundamento razonado para sentenciar a una de-
terminada persona a muerte y no permite una conexion racional y pro-
porcionada entre cada delincuente, los delitos cometidos y el castigo
que se les impone. La implementacién de la pena de muerte de esta
manera da lugar, por lo tanto, a la privacién arbitraria de la vida, dentro
del sentido comun del término y en el contexto del objeto y el propési-
to del articulo 4(1) de la Convencién.'®

En este contexto, la CIDH ofrece una definicion de arbitrariedad

de gran sencillez y relevancia:

135

136

El articulo 31(1) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados dispone que los tratados deben interpretarse “de buena fe con-
forme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin”. El
sentido corriente del término “arbitrario” connota una accién o deci-
sidén que se basa en una seleccién u opcidn aleatoria o conveniente y

no en la razén o la naturaleza.'®

La CIDH concluye con las siguientes observaciones:

Aceste respecto, (...) se ha elaborado un principio comin de derecho en

las jurisdicciones democraticas que han mantenido la pena de muerte,

CIDH, casos Knights c. Grenada, parrs. 74-76; Lamey y otros c. Jamaica, parr.
129, y Edwards y otros c. Bahamas, parr. 138. Véase también Jacob c. Grenada,
parr. 112 y Lallién c. Grenada, parr. 115 (2002).

CIDH, casos Knights c. Grenada, parr. 76; Lamey y otros c. Jamaica, parr.
129, y Edwards y otros c. Bahamas, parr. 138 (la segunda frase de la cita hace
referencia en nota de pie de pagina al diccionario Webster’s).
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conforme al cual ésta sélo debe implementarse mediante sentencias
“individualizadas”. Por la via de este mecanismo, el acusado tiene dere-
cho a formular declaraciones y presentar pruebas respecto de toda po-
sible circunstancia atenuante que se relacione con él o con el delito que
ha cometido y el tribunal que impone la sentencia tiene discrecién para
considerar estos factores al determinar si la pena de muerte es un casti-

go admisible o adecuado.'

Los factores atenuantes pueden estar vinculados con la gravedad del
delito en particular o el grado de culpabilidad del delincuente en parti-
cular y pueden incluir factores tales como el caracter y los antecedentes
del delincuente, factores subjetivos que pudieran haber motivado su
comportamiento, la forma y la manera de ejecutar el delito en particu-
lar y la posibilidad de reforma y readaptacién social del delincuente.
De acuerdo con el examen que antecede, la Comisién considera que
debe interpretarse que las normas estrictas del debido proceso y el tra-
to humano previstas en los articulos 4, 5 y 8 de la Convencién, que
rigen la imposicidn legitima de la pena de muerte, exigen una sentencia

individualizada en los casos de pena capital.'®

Cabe senalar que las conclusiones de la CIDH son enunciadas en
forma sustancialmente idéntica tratandose de leyes que imponen la
pena de muerte a todo tipo de homicidio, asi como en las que lo
imponen Unicamente para determinados tipos de homicidio, y tan-
to en aplicacion del articulo 4 de la Convenciéon Americana como
del articulo I de la Declaracién Americana.

Poco después la CIDH extendi6 su jurisprudencia sobre este tipo
de legislacion atn mas, declarando que al imponer la pena de muer-

1% CIDH, casos Knights c. Grenada, parr. 87; Lamey y otros c. Jamaica, parr. 140, y
Edwards y otros c. Bahamas, parr. 153 (a final del parrafo se cita la sentencia de la
Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Tyrer c. Reino Unido (1978), 3
EHRR. 1, parr. 3).

138 CIDH, casos Knights c. Grenada, parr. 88; Lamey y otros c. Jamaica, parr.
141, y Edwards y otros c. Bahamas, pérr. 153.
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te sin tomar en consideracion las circunstancias particulares del de-
lincuente “no sélo no se respeta la integridad del Sr. Thomas como
ser humano individual, sino que en todas las circunstancias lo so-
mete a un trato de cardcter inhumano o degradante violatorio del
articulo 5 de la Convenciéon.”® (Ver también el Capitulo 2.)

viii) El indulto, la conmutacion de la pena 'y los recursos
contra condenas firmes

En el afio 2002, el Comité de Derechos Humanos declar6 que la
ejecucion de un preso mientras estaban pendientes ante los tribuna-
les competentes dos solicitudes de aplazamiento de la ejecucion habia
vulnerado los parrafos 1 y 2 del articulo 6 del Pacto.'* Después de
haber agotado todas las instancias de apelacion, el preso habia soli-
citado a los tribunales nacionales competentes la suspension de la
orden de ejecucion mientras el Comité de Derechos Humanos exa-
minaba su caso. Sobre este aspecto del caso, la decision hace hinca-
pié en lo siguiente:

En cuanto a la ejecucién del Sr. Ashby, el Comité recuerda su jurispru-
dencia de que al margen de cualquier violacién de los derechos
dimanantes del Pacto, comete una grave violacién de sus obligaciones
en virtud del Protocolo Facultativo el Estado Parte que realice cualquier
acto que tenga el efecto de impedir o frustrar la consideracién por el
Comité de una comunicacién en que se alegue una violacién del Pacto
o haga que el examen por el Comité pierda sentido o que la expresién
de sus observaciones sea nimia e inttil. El comportamiento del Estado
Parte fue una chocante demostracion de carecer hasta del grado mas
elemental de buena fe que se le exige a un Estado que es Parte en el

Pacto y en el Protocolo Facultativo.'*!

139 CIDH, caso J. Thomas c. Jamaica, parr. 110 (2001).
140 Comité de Derechos Humanos, caso Ashby c. Trinidad y Tobago, parr. 10.8.
141 Tbid., parr. 10.9.
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Como se senald, las decisiones de la CIDH sobre la incompatibi-
lidad de leyes que establecen la pena de muerte sin sentencias
individualizadas con el derecho a la vida descansan, en parte, en la
importancia de la revision de la sentencia. Otro aspecto innovador
de estas decisiones es el reconocimiento de la obligacién de recono-
cer y respetar las garantias del debido proceso en los procedimien-
tos para la solicitud del indulto o conmutacién de la pena. Esta
jurisprudencia se resume en el parrafo siguiente:

Ajuicio de la Comisidn, el derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la
conmutacién de la sentencia al amparo del articulo 4(6) de la Conven-
cién, leido conjuntamente con las obligaciones que impone al Estado
el articulo 1(1) de la misma, comprende ciertas garantias procesales
minimas para los reclusos condenados para que se respete y ejerza de-
bidamente el derecho. Estas protecciones incluyen el derecho de parte
de los reclusos condenados a solicitar la amnistia, el indulto o la con-
mutacién de la sentencia, a ser informados del momento en que la
autoridad competente considerard su caso, a presentar argumentos, en
persona o por la via de un representante letrado, ante la autoridad com-
petente, y a recibir una decisién de esa autoridad dentro de un plazo
razonable, antes de su ejecucion. También comporta el derecho a que
no se le imponga la pena capital mientras esa peticién esté pendiente
de decision de la autoridad competente. A fin de otorgar a los reclusos
condenados una oportunidad efectiva para ejercer este derecho, el Es-
tado debe prescribir y otorgar una via a través de la cual los reclusos
puedan presentar una peticién de amnistia, indulto o conmutacién de

la sentencia, y formular argumentaciones en respaldo de su peticién.'*?

En el caso Edwards, la CIDH extiende esta jurisprudencia a los
paises que no son partes en la Convencién Americana. Puesto que
la Declaracién Americana no contiene ninguna disposicion relativa
a la pena de muerte ni consagra el derecho a un recurso judicial, la

142 CIDH, caso Lamey y otros c. Jamaica, parr. 159. Véase también Jacob c.
Grenada, parr. 113 y Lallién c. Grenada, parr. 119.
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CIDH basa su conclusion en el derecho de peticion. La decision es-
tablece al respecto:

(...) el procedimiento para el otorgamiento de clemencia en Bahamas
no garantiza a los reclusos condenados una oportunidad efectiva o ade-
cuada para participar en el proceso de clemencia y, por tanto, no garan-
tiza debidamente los derechos de los condenados consagrados en el
articulo XXIV de la Declaracién a presentar respetuosamente peticio-
nes ante una autoridad competente por razones de interés general o
privado, ni el derecho a obtener una decisién sin demora a ese respec-
to. A juicio de la Comisién, el derecho de peticién consagrado en el
articulo XXIV de la Declaracién (...) debe interpretarse en el sentido de
que abarca ciertas protecciones procesales minimas para los reclusos

condenados a fin de que el derecho se ejerza y respete efectivamente.'®

La jurisprudencia de la CIDH también reconoce el derecho de los
presos indigentes condenados a muerte a tener asistencia letrada de
oficio para impugnar la constitucionalidad de la condena o senten-

in 144
cia.

1.11 Extradicién y refoulement o devolucion forzada

En 2003, el Comité de Derechos Humanos adopté una decision
importante que modificé su jurisprudencia sobre la extradicion de
personas al pais donde han sido condenadas a la pena de muerte.
En el caso Judge, el Comité declaré que un Estado Parte que ha eli-
minado la pena de muerte no puede extraditar a un preso a un pais
donde ha sido condenado a la pena capital.!* Segun esta jurispru-
dencia, la extradicion de una persona por un pais que ha eliminado

18 CIDH, caso Edwards y otros c. Bahamas, parrs. 169-170 (2001).

144 CIDH, casos Jacob c. Grenada, parrs. 99 a 107 y Lallién c. Grenada, parrs. 91
a 99 (2002).

145 Comité de Derechos Humanos, caso Judge c. Canada, parrs. 10.4 y 10.6 (2003).
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la pena de muerte a un pais donde corre riesgo de ejecucion vulnera
las obligaciones sobre el derecho a la vida del pais solicitado, aun-
que la imposicion y aplicaciéon de la pena de muerte en el pais
requiriente fuere compatible con los requisitos de los articulos 6, 7 y
14 del PIDCP. La decision en el caso Judge también establece que la
extradicién de un preso mientras esta pendiente un recurso contra
la decision del tribunal de primera instancia es incompatible con el
articulo 6 del PIDCP.¥

La jurisprudencia anterior sigue valida para casos de extradicion
entre dos paises que aplican la pena de muerte. En el caso Kindler, el
Comité de Derechos Humanos establecio la siguiente regla general
para casos de esta naturaleza: “Si un Estado Parte procede a la ex-
tradicion de una persona sujeta a su jurisdiccion en circunstancias
tales que el resultado sea un riesgo efectivo de que sus derechos en
virtud del Pacto sean violados en otra jurisdiccion, el propio Estado
Parte puede haber actuado en violacion de lo dispuesto en el Pac-
to.”"*” La primera parte del analisis de los hechos de este caso se
referia a los riesgos de una violacién de esta naturaleza en el pais
solicitante. El Comité examiné los hechos a la luz de todas las res-
tricciones a la aplicacién de la pena de muerte establecidas por el
articulo 6 del PIDCP, tales como la gravedad del delito, la edad del
delincuente, asi como las establecidas por su propia jurisprudencia,
en particular el respecto de las garantias judiciales durante el proce-
so penal y la compatibilidad de la modalidad de ejecucion de la pena
con el articulo 7 del PIDCP (la prohibicién de tortura y penas y tratos
inhumanos).'* En la segunda parte del analisis, el Comité abord¢ la
manera en que el Estado requerido habia examinado la solicitud de
extradicién a fin de determinar si se habian tomado las medidas
adecuadas para asegurar que el preso, en caso de acceder a la solici-
tud, no fuera expuesto a un riesgo. Sobre este aspecto, el Comité
sefialo que “la extradicion del Sr. Kindler habria constituido una vio-

16 Ibid., parr. 10.9.
17 Comité de Derechos Humanos, caso Kindler c. Canad, parr. 13.2 (1993).
148 Tbid., parr. 14.3.
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lacion de las obligaciones de Canada en virtud del articulo 6 del
Pacto si la decisién de proceder a su extradicion sin garantias se
hubiera tomado de manera arbitraria o sumaria.”** Para determinar
sila decision era arbitraria o sumaria, el Comité de Derechos Huma-
nos examind tanto las razones de fondo de la politica de extradicién
como la manera en que se llevé a cabo el examen de la solicitud en
el caso concreto. La conclusion del Comité en el sentido de que la
decisioén de proceder a la extradicion no era incompatible con el
PIDCP descansa principalmente en dos consideraciones. Primero, con
respecto a los objetivos del Estado, reconocié que Canada tenia una
obligacion de extraditar, consagrada por un tratado bilateral con el
Estado solicitante, y un interés legitimo en no convertirse en pais de
refugio para delincuentes peligrosos. Segundo, en cuando a las me-
didas tomadas, el Comité dio gran importancia al examen cuidado-
so llevado a cabo por las autoridades canadienses de las evidencias
presentadas relativas al riesgo de violaciones de los derechos huma-
nos del delincuente en el pais solicitante.'™

El Comité de Derechos Humanos aplic6 los mismos criterios en
el caso Ng examinado en 1994 al evaluar la inminente extradicion
de un preso acusado de varios homicidios en un Estado que aplica-
ba la pena de muerte. En este caso concluyé que, si bien la extradi-
cién no infringiria el articulo 6 del PIDCP, habida cuenta de la
modalidad de ejecucion de la pena utilizada por el Estado requeriente,
si seria incompatible con el articulo 7%°! (véase el Capitulo 2).

El principio conocido como no-refoulement, consagrado por la Con-
vencion de 1951 sobre la condicién de refugiado, la Convencion
contra la tortura y la Convencion Americana, se considera elemen-
to intrinseco del derecho de toda persona a buscar asilo (arts. 33 y
3). Significa, basicamente, que una persona que huye de su pais de-
bido a temor fundado de persecucion no puede ser devuelta al pais
donde su vida, libertad o integridad fisica estuviera en peligro. Si

14 Ibid., parr. 14.6.
130 Comité de Derechos Humanos, caso Ng. c. Canadd, parrs. 14.4-14.6.

151 Tbid., parrs. 14.2-16.4.
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bien este concepto es tratado en el Capitulo 8, cabe senalar aqui
que, segun la jurisprudencia de la CIDH, el Estado que devuelve a su
pais a personas que habian salido en busqueda de asilo y quienes en
razén de su devolucién encuentran la muerte, es responsable no
solo por la violacion del derecho a buscar asilo, sino también por
violaciones del derecho a la vida.'*

1.12 La eutanasia y el suicidio asistido

En Observaciones finales sobre un informe de los Paises Bajos
adoptadas en el ano 2001, el Comité se extiende en el analisis de
una ley que, sin despenalizar la eutanasia ni el suicidio asistido, es-
tablece una defensa de los médicos que ponen fin a la vida de una
persona en determinadas circunstancias. En particular, un médico
no debe ser sancionadocuando pone fin a la vida de una persona “a
peticion voluntaria y bien fundada” de ésta, y cuando ésta padece
una situacion de “sufrimiento insoportable” que “no ofrezca pers-
pectivas de mejora” ni “otra solucién razonable”.**®

El Comité de Derechos Humanos no analizé el tema de la
inalienabilidad del derecho a la vida. Su enfoque fue, mas bien, con-
siderar la ley como una disminucién de “la proteccién juridica en
relacién con un acto deliberado para poner fin a la vida de una per-
sona”, que no es a priori violatorio del PIDCP, pero que requiere “un
riguroso analisis para determinar si se cumplen las obligaciones del
Estado Parte de garantizar el derecho a la vida.”"** El Comité mani-
festé preocupacion con tres aspectos de la ley, dos de los cuales se
refieren al consentimiento. En primer lugar, “el sistema puede no
detectar ni impedir situaciones en que pueda ejercerse una indebida
presion que haga eludir esos criterios s sistema.” En segundo lugar,

152 CIDH, caso Interdiccién de haitianos, parr. 168.

158 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el informe de
los Paises Bajos, parr. 5 (b).

154 Tbid., parr. 5 (a).
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preocup6 al Comité el riesgo de que “con el transcurso del tiempo,
esa practica pueda convertirse en un acto habitual y no se apliquen
estrictamente las condiciones previstas.”*

Respecto al problema del consentimiento de personas menores

de edad manifesto lo siguiente:

Preocupa hondamente al Comité que la nueva ley sea igualmente apli-
cable a los menores que hayan cumplido 12 afos. El Comité observa
que laley prevé el consentimiento de los padres o tutores de los meno-
res de 16 afios, en tanto que el consentimiento de los padres o tutores
de los menores de entre 16 y 18 afios puede sustituirse por la voluntad
del menor, siempre y cuando éste pueda apreciar debidamente su inte-
rés al respecto. El Comité entiende que es dificil conciliar una decisién
razonada para poner fin a la vida con las capacidades de evolucién y
madurez de los menores. En vista de la irreversibilidad de la eutanasia
y el suicidio asistido, el Comité desea destacar su convencimiento de

que los menores tienen especial necesidad de proteccién.'*

Por dltimo, al Comité le preocupa la ausencia de una instancia o
procedimiento de control anterior a la decision del médico de poner
fin a la vida de un paciente o de ayudar a éste a poner fin a su propia

vida.?®’

155 Ibid.
156 Ibid., parr. 5 (c).
157 Ibid., parr. 5 (d).






Capitulo 2
Integridad personal y
trato humano

2.1 Marco normativo basico

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 5
Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o

degradantes.

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Articulo I
Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad

de su persona.

Articulo XXV (parrafo 3)
Todo individuo que haya sido privado de su libertad (...) Tiene dere-

cho también a un tratamiento humano durante la privacién de su libertad.

Articulo XXVI (parrafo 2)

Toda persona acusada de un delito (...) Tiene derecho a un tratamiento

humano durante la privacién de libertad.
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Articulo 7
Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimien-

to a experimentos médicos o cientificos.

Articulo 10

1. Toda persona privada de libertad serd tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

2. a) Los procesados estaran separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento distinto,
adecuado a su condicién de personas no condenadas;

b) Los menores procesados estaran separados de los adultos y deberan
ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible
para su enjuiciamiento.

3. El régimen penitenciario consistira en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y la readaptacién social de los penados. Los meno-
res delincuentes estaran separados de los adultos y serdn sometidos a un

tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion Americana)

Articulo 5. Derecho a la integridad personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. (...)

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales, y serdn sometidos a un tratamiento adecua-

do a su condicién de personas no condenadas.
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5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeri-
dad posible, para su tratamiento.

6. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la

reforma y la readaptacion social de los condenados.

2.2 Marco normativo complementario

Existen tres instrumentos normativos importantes consagrados
especificamente a la tematica de la tortura:

® Declaracién sobre la proteccién de todas las personas contra la tor-
tura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, adop-
tada por la Asamblea General en su resolucién 3452 (XXX), del 9 de
diciembre de 1975.

¢ Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes, adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en su resolucion 39/46, del 10 de diciembre de 1984 y
que entré en vigor el 26 de junio de 1987.

e Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, apro-
bada por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Ameri-
canos (OEA) del 9 de diciembre de 1985, y que entrd en vigor el 28
de febrero de 1987.

En el ambito universal se han adoptado otros instrumentos adi-
cionales que, a pesar de no ser propiamente normativos, son de gran
relevancia:

e Principios de ética médica aplicables a la funcion del personal de
salud, especialmente los médicos, en la proteccién de personas pre-
sas y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, adoptados por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 37/194 del 18 de diciembre de
1982.
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e Principios relativos a la investigacién y documentacién eficaces de la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 55/89 del 4 de diciembre de 2000.

e Principios sobre la proteccién de los enfermos mentales y el mejora-
miento de la atencién de la salud mental, adoptados por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en su resolucion 46/119 del 17
de diciembre de 1991.

También se han adoptado, en el ambito universal, varios instru-
mentos de caracter no contractual sobre el trato a personas privadas

de libertad.

* Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, adoptadas en
1955 por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Preven-
cién del Delito y Tratamiento del Delincuente y aprobadas por el
Consejo Econdémico y Social (Ecosoc) en 1957 y 1977.

e Conjunto de Principios para la proteccién de todas las personas so-
metidas a cualquier forma de detencién o prisién, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 43/173
del 9 de diciembre de 1988.

e Principios basicos para el tratamiento de los reclusos, adoptados y
proclamados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 45/111 del 14 de diciembre de 1990.

® Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores

privados de libertad, adoptadas por la Asamblea General en su reso-
lucién 45/113 del 14 de diciembre de 1990.

La Convencion sobre los derechos del nifio contiene varias disposi-
ciones sobre la materia. Las dos mas relevantes son las siguientes:

Articulo 37
Los Estados Partes velaran por que:
a) Ningln nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crue-

les, inhumanos o degradantes.
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Articulo 40

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare
culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con
el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto
del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de ter-
ceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién cons-

tructiva en la sociedad.

También guarda relevancia la siguiente disposicion de los Princi-
pios Rectores de Desplazados Internos:

Principio 11

1. Todo ser humano tiene derecho a la dignidad y a la integridad fisica,
mental o moral.

2. Con independencia de que se haya o no limitado su libertad, los
desplazados internos seran protegidos, en particular, contra:

a) la violacién, la mutilacién, la tortura, las penas o tratos crueles, inhu-
manos o degradantes y otros ultrajes a su dignidad personal, como los
actos de violencia contra la mujer, la prostitucién forzada o cualquier otra

forma de ataque a la libertad sexual; (...)

2.3 Consideraciones generales
I) Resefia de la normativa pertinente

El presente capitulo analiza un conjunto de derechos vinculados
alaintegridad y a la dignidad de la persona. Existen diferencias en la
forma como los cuatro instrumentos internacionales que constitu-
yen nuestro marco principal de referencia abordan la proteccion de
dichos valores. Curiosamente, ni la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos ni la Declaracién Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre ni el PIDCP reconocen expresamente el derecho a
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la integridad personal como tal. No obstante, es evidente que la in-
tegridad personal es el bien juridico cuya proteccion constituye el
fin y objetivo principal de la prohibicién de tortura y otros tratos y
penas crueles, inhumanas o degradantes previstas en el articulo 5 de
la Declaracion Universal y 7 del PIDCP. El articulo 5.1 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante Convencion
Americana) consagra expresamente el derecho a la integridad perso-
nal y hace un aporte valioso a la definicién de su contenido, al pre-
cisar que comprende la “integridad fisica, psiquica y moral.”

La Declaracion Americana no sélo carece de una disposicién que
reconozca el derecho a la integridad personal, sino que también ca-
rece de una prohibicién expresa de tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes. No obstante, su primer articulo
consagra el derecho de toda persona a “la vida, la libertad y a la
seguridad de su persona.” La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) considera que el concepto de seguridad personal
comprende la integridad personal. En una oportunidad manifestd
“(...) que la tortura fisica o moral no se justifica en modo alguno,
por ser atentatoria contra la dignidad humana y viola la integridad
de la persona, cuya defensa esta consagrada en el articulo 1 de la
Declaracién Americana”.’!

Ademas de las normas que tutelan la integridad de toda persona,
la normativa internacional establece otras que tienen por finalidad
la proteccion de las personas privadas de libertad. Estas dltimas
normas son de dos tipos. El parrafo 2 del articulo XXV de la Declara-
cién Americana, parrafo 1 del articulo 10 del PIDCP y parrafo 2 del
articulo 5 de la Convencién Americana consagran el derecho genéri-
co a un trato humano o, en las palabras de estas dos Gltimas institu-
ciones, un trato respetuoso de la dignidad de la persona humana.
Los dos tratados también contienen normas mas especificas relati-
vas al trato de distintas categorias de reclusos, en particular la sepa-

! Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Diez afios de activi-
dades, pp. 337. Véase también el informe de la CIDH sobre la situacién de los
solicitantes de asilo en Canad4, infra.
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raciéon de reclusos segin su condicidn juridica, sexo y edad, y la
rehabilitacion de reos condenados. Mientras que el derecho genéri-
co a un trato humano es reconocido en cuanto derecho de toda per-
sona privada de libertad, las demas disposiciones sobre el trato de
reclusos son derechos propios de personas privadas de libertad por
motivos de indole penal.

i) La distincion entre tortura y trato cruel e inhumano

La distincion entre tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes no es muy clara. Si bien no faltan definiciones
de tortura en la normativa internacional, como veremos en la sec-
cién 2.4 del presente Capitulo, no existe una definicién de penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni criterios objetivos para
diferenciar entre tales penas o tratos y la tortura. La Declaracion de
1975 contra la tortura afirma que “la tortura constituye una forma
agravaday deliberada de trato o pena cruel, inhumano o degradante”.
La Corte Europea de Derechos Humanos (Corte Europea) desarro-
116 esta idea en una conocida sentencia adoptada en 1974, for-
mulando criterios para diferenciar entre tortura y penas o tratos
crueles inhumanos o degradantes. Las practicas concretas impugna-
das en el caso consistian en técnicas de interrogacion disehadas para
producir la privacion sensorial y desorientacion de la victima —pri-
vacion de liquidos, alimentacion y suefio, la exposicién continua a
ruidos fuertes, el mantener el preso encapuchado y obligarlo a per-
manecer por largos ratos en posturas fisicas extenuantes—. Si bien
estas llamadas “cinco técnicas” fueron calificadas como tortura por
la Comision Europea de Derechos Humanos (Comisién Europea),
la Corte Europea concluy6 que eran tratos inhumanos y degradantes:

Empleadas de forma acumulada, con premeditacién y durante largas
horas, las cinco técnicas causaron a aquellos que las sufrieron si no
verdaderas lesiones, al menos fuertes sufrimientos fisicos y morales;

han provocado también en ellos perturbaciones psiquicas agudas en el
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transcurso del interrogatorio. Por lo tanto, se consideran a tenor del
articulo 3 como trato inhumano. Eran ademads de caracter degradante,
puesto que eran capaces de crear en ellos sentimientos de miedo, an-
gustia e inferioridad aptos a humillarlos, envilecerles y romper even-

tualmente su resistencia fisica y moral.

Sobre estos dos puntos, el Tribunal comparte la opinién de la Comi-

sion:

Pare determinar si hay lugar a calificar también las cinco técnicas como
tortura, el Tribunal ha de tener en cuenta la distincién contenida en el
articulo 3 entre esta nocién y la de los tratos inhumanos o degradantes.
Opina que esta distincién procede principalmente de una diferencia en la
intensidad de los sufrimientos infligidos. (...) [el articulo 3, al distinguir] la
“tortura” de los “tratamientos inhumanos o degradantes” ha querido, por
el primero de estos términos, subrayar una especial infamia de los tratos

inhumanos deliberados que provocan sufrimientos muy graves y crueles.

Ademads, ésta parece ser la idea que contiene el articulo 1 [de la Decla-
racién de 1975] la cual declara: “La tortura constituye una forma agra-

vada y deliberada de pena o trato cruel, inhumano o degradante”.

Aunque las cinco técnicas, utilizadas en forma acumulada, hayan pre-
sentado sin duda alguna el caracter de un trato inhumano y degradan-
te, teniendo como fin arrancar confesiones, denuncias o informaciones,
y hayan sido aplicadas de manera sistematica, no han causado sufri-
mientos de la intensidad y crueldad particulares que implica el término

tortura asi entendido.?

2 Corte Europea de Derechos Humanos (Corte Europea), sentencia del 18 de
enero de 1978, Serie A, pérr. 167 (traduccién de Carla Arregui, Persona y dere-
cho, Universidad de Navarra, 1980).
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Intera-
mericana) cité la sentencia de la Corte Europea en su sentencia del
caso Loayza Tamayo, y manifesté su acuerdo con la conclusion se-
gun la cual “La infraccion del derecho a la integridad fisica y psiqui-
ca de las personas es una clase de violaciéon que tiene diversas
connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro
tipo de vejamenes o tratos crueles, inhumanos o degradantes cuyas
secuelas fisicas y psiquicas varian de intensidad segun los factores
enddgenos y exdgenos que deberan ser demostrados en cada situa-
cion concreta.” No obstante, en vez de aplicar este criterio para dis-
minuir la importancia de ciertas formas de maltrato, la Corte
Interamericana da una interpretacién positiva a la jurisprudencia
europea al comentar “La Corte Europea de Derechos Humanos ha
manifestado que, ain en la ausencia de lesiones, los sufrimientos en
el plano fisico y moral, acompanados de turbaciones psiquicas du-
rante los interrogatorios, pueden ser considerados como tratos in-
humanos”?

La relevancia en los sistemas universal y americano de la distin-
cién esbozada por la Corte Europea parece limitada.* Existe en la
jurisprudencia una zona gris constituida por practicas —incluyendo
las “técnicas” examinadas por la Corte Europea en el caso Irlanda c.
Reino Unido®- algunas veces calificadas de tortura y otras de tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes sin explicacion coheren-
te. Hay ademas una tendencia manifiesta tanto en la jurisprudencia

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana), caso

Loayza Tamayo, parr. 57.

Es menester hacer una excepcién respecto a los instrumentos y mecanismos

que se aplican especificamente a tortura, y no a practicas afines, como la

Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, o el Relator

de las Naciones Unidas contra la tortura (véase Resolucién 2001/62 de la

Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas).

°  Ensuinforme sobre los derechos humanos en Colombia de 1981, por ejem-
plo la CIDH incluy6 en un listado de torturas el mantener a un preso con los
ojos vendados y la privacién de su suefio, de alimentacién y bebida, p. 111,

parr. 4.
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del Comité de Derechos Humanos como en la de la CIDH, de hacer
caso omiso de la distincién entre tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes. Muchas veces los hechos son califi-
cados de violatorios del articulo 7 del PIDCP o del articulo 5.2 de la
Convencion, sin precisar si se consideran tortura u otro tipo de he-
cho violatorio de la integridad personal. Por otra parte, existe una
tendencia reciente a identificar los tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes como un tipo especifico de violacion.

La problematica del derecho de los presos a un trato humano y
digno es diferente. La jurisprudencia del Comité de Derechos Hu-
manos tiende a hacer una distincién entre los tratos considerados
violatorios del articulo 7 del PIDCP (o sea, la tortura o el trato cruel,
inhumano o degradante) y los considerados violatorios del articulo
10. La excepcidn a la regla son las palizas infligidas a presos las cua-
les suelen ser calificadas de violaciones de ambos articulos, como se
vera. La distincion es menos evidente en la aplicacion de la Conven-
cién Americana, puesto que el derecho a la integridad, la prohibi-
cién de tortura y los derechos de los reclusos a un trato digno estan
plasmados en distintos parrafos del articulo 5 de la mencionada
Convencion.

iii) El caracter juridico del derecho a la integridad personal

El derecho ano ser objeto de tortura ni de tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes es un derecho absoluto. El articulo 7 del
PIDCP lo cataloga como norma cuya vigencia no puede ser alterada
ni siquiera durante una emergencia que amenace la vida de la na-
cion. En el PIDCP, este estatus de derecho, cuya vigencia y conteni-
do no pueden ser afectados por medidas de emergencia, no se
extiende al derecho de las personas privadas de libertad a un trato
digno. La Convenciéon Americana otorga una proteccion mas am-
plia contra medidas de emergencia, extendiendo dicho nivel de pro-
teccion a todo el articulo 5, incluyendo el derecho de las personas
privadas de libertad a un trato digno y humano. La Corte Interame-
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ricana subray6 el caracter perentorio de este derecho en el caso
Loayza Tamayo cuando manifiest6: “Las necesidades de la investi-
gacion vy las dificultades innegables del combate al terrorismo no
deben acarrear restricciones a la proteccién de la integridad fisica de
la persona”.® En un informe reciente, la CIDH ha declarado lo si-
guiente:

En el marco del sistema interamericano de derechos humanos, el ar-
ticulo I de la Declaracién Americana establece el derecho de toda per-
sona a “lavida, la libertad y la seguridad personal”. Un aspecto esencial
del derecho a la seguridad personal es la prohibicién absoluta de la
tortura, que se constituye en norma perentoria del derecho internacio-

nal que crea obligaciones erga omnes.”

El Estatuto de la Corte Penal Internacional reconoce la tortura (pero
no asi los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes) como deli-
to contra la humanidad cuando es cometida como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil (art. 7, parr. 2 inc. 5).
Todas las practicas antes mencionadas: la “tortura u otros tratos inhu-
manos” (art. 8, parr. 2 inc. a. ii), “las mutilaciones, los tratos crueles y la
tortura” (art. 8, parr. 2 inc. c.i [en un conflicto no internacional]), “infligir
deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente contra la
integridad fisica o la salud” (art. 8, parr. 2 inc. a. iii) e incluso “ultrajes
contra la dignidad de la persona, en particular tratos humillantes y de-
gradantes (art. 8, parr. 2 inc. b. Xxi [en un conflicto internacional], inc.
0). ii) [en cuanto conflicto no internacional] son reconocidas por el Esta-
tuto como crimenes de guerra. La violencia sexual esta reconocida tan-
to como delito contra la humanidad como crimen de guerra, segin el
contexto material de su comision (art. 7, parr. 2 inc. g y art. 8, parr. 2 inc.
b. xxii).

¢  Corte Interamericana, caso Loayza Tamayo, parr. 57.

7 CIDH, Informe sobre la situacién de los solicitantes de asilo en Canada,

pérr. 118 (2000).
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iv) Alcance del presente capitulo

EI PIDCP es el Gnico de los cuatro instrumentos de referencia que
prohibe expresamente los experimentos médicos o cientificos no
consentidos. En su primera Observacion General sobre el articulo 7
del PIDCP, el Comité de Derechos Humanos llamo la atencién sobre
la relevancia de esta disposicion para los paises productores de far-
macéuticos con respecto a actividades que afectan a la poblacion de
los paises en desarrollo.? La segunda Observacion General sobre
este articulo inexplicablemente no reitera esta advertencia, pero co-
menta la importancia de mantener salvaguardias adecuadas sobre la
participacién en experimentos médicos o cientificos de personas
privadas de libertad. El parrafo pertinente concluye con la afirma-
cién de que “Estas personas no deben ser objeto de experimentos
meédicos o cientificos que pueden ser perjudiciales para su salud”.’”
En otra oportunidad, el Comité indicé que la legislacion sobre la
materia “debe excluir a los menores y a las personas que no pueden
dar su libre consentimiento de todo experimento médico que no les
beneficie directamente (investigacion médica no terapéutica).””
Debido ala ausencia de jurisprudencia, esta problematica no se ana-
liza en las secciones siguientes.

La CIDH, como se senald, ha indicado que el derecho a la seguri-
dad personal comprende implicitamente una prohibiciéon de la tor-
tura. No obstante, por lo general los érganos internacionales
competentes han dado a la seguridad personal una interpretacion
que pone énfasis en su relacion con la libertad personal. Por tanto,
este tema es abordado en el Capitulo 4 sobre la libertad y seguridad
personal.

Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 7, parr. 3 (1982).
Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 20, parr. 7 (1992)
(que reemplaza la Observacién General No. 7).

10 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe de

los Paises Bajos, A/56/40, vol. 1, parr. 7 (2001).
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Existe una estrecha relacion entre la prohibicion de la tortura y la
prohibicion de admitir, en un proceso penal, pruebas obtenidas
mediante la coercion, cuestion analizada en el Capitulo 5. La inte-
gridad moral es un tema muy cercano al derecho a la intimidad, la
honra y la reputacién, abordado en el Capitulo 7. El trabajo de pre-
sos es tratado en el Capitulo 3, dedicado a la esclavitud y al trabajo
forzado.

Habida cuenta del estado de la jurisprudencia relativa a la tortura
y a los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, éstos se
analizan en una sola seccion. En las secciones que siguen se abor-
dan problematicas especificas, como son los atentados contra la in-
tegridad psicolégica o moral, los castigos corporales y los tratos
resultantes de la imposicion o aplicacion de la pena de muerte.

2.4 La tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, el PIDCP y
Convencion Americana prohiben la tortura, pero ninguno de estos
instrumentos la define. La primera definicion elaborada y adoptada
en el derecho internacional es la contenida en la Declaracion de 1975
contra la tortura, cuyo articulo primero reza as:

Alos efectos de la presente Declaracion, se entendera por tortura todo
acto por el cual un funcionario publico, u otra persona a instigacién
suya, inflija intencionalmente a una persona penas o sufrimientos gra-
ves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya
cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidar a esa persona
o a otras. No se consideraran tortura las penas o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de la privacién legitima de la libertad, o sean
inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén en conso-

nancia con las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos.
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La definicion contiene, ademas de una clausula de exclusion, tres
elementos, a saber: un elemento objetivo (penas o sufrimientos gra-
ves, ya sean fisicos o mentales), un elemento subjetivo (la intencién
de castigar o intimidar), y un elemento relativo a la identidad del
sujeto activo (funcionario publico u otra persona a instigacion suya).
El segundo articulo de la Declaracion de 1975 agrega que “La tortura
constituye una forma agravada y deliberada de trato o pena cruel,
inhumano o degradante”.

La Convencién de 1982 contra la tortura contiene, en su primer
articulo, una definicién basada en la anterior que reza as:

A los efectos de la presente Convencidn, se entendera por el término
“tortura” todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una perso-
na dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha come-
tido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cual-
quier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, 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 se consideraran torturas los do-
lores o sufrimientos que sean consecuencia Gnicamente de sanciones

legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.

En la definicion citada se notan algunas modificaciones que am-
plian la definicién. La primera de ellas se refiere al elemento subje-
tivo de la definicion. La expresion “o por cualquier razén basada en
cualquier tipo de discriminacién” amplia sustancialmente la defini-
cién. Asimismo, el reconocimiento a la intencidn de “coaccionar” a
la victima o a un tercero resulta en una definicion mas ajustada a la
realidad. En segundo lugar, la extension de la identidad del sujeto
activo a personas que actian a instigacion de un funcionario pu-
blico o con el consentimiento o aquiescencia de un funcionario pu-
blico resulta coherente y atil.
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La definicion plasmada en el articulo 2 de la Convencién Interame-
ricana para prevenir y sancionar la tortura es la siguiente:

Para los efectos de la presente Convencién se entenderd por tortura
todo acto realizado intencionalmente por el cual se inflijan a una perso-
na penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de investigacién
criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal, como
medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se entendera
también como tortura la aplicacién sobre una persona de métodos ten-
dientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capaci-

dad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

Esta definicién es mucho mas amplia que la universal. El elemen-
to subjetivo practicamente queda eliminado por la adicion de las
palabras “o con cualquier otro fin”, y el elemento de la pena o sufri-
miento producido en la victima ya no es calificado de “grave”. Ade-
mas, se incorpora ala definicién un tipo de abuso que esta totalmente
ausente en la definicién universal, a saber: las practicas que, aun
cuando no causen dolor, tienden a “anular la personalidad de la vic-
tima o a disminuir su capacidad fisica o mental”. Por altimo, se eli-
mina toda referencia a la identidad del sujeto activo.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional define tortura como el
“causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisi-
cos o mentales, a una persona que el acusado tiene bajo su custodia
o control”, salvo los que se deriven tnicamente de sanciones licitas
(art. 7, parr. 2 inc. e [crimenes de Lesa Humanidad]).

En 1992 el Comité de Derechos Humanos adopté dos observa-
ciones generales sobre los articulos 7y 10 del PIDCP." Con respecto
al contenido del concepto de tortura, la Observacién General No.
20 establece:

11 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 20 y 21, respecti-

vamente. La Observacién No. 20 reemplaza la Observacién General No. 7 de

1982.
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El Pacto no contiene definicién alguna de los conceptos abarcados por
el articulo 7, ni tampoco el Comité considera necesario establecer una
lista de los actos prohibidos o establecer distinciones concretas entre
las diferentes formas de castigo o trato; las distinciones dependen de la

indole, el propdsito y la severidad del trato aplicado.

Tanto es asi, que la Observacién no hace referencia alguna a la
tortura en particular, sino que se refiere siempre a actos prohibidos
por el articulo en general.

Durante sus primeros anos de actividad cuasi-jurisdiccional la
tendencia seguida por el Comité de Derechos Humanos era de cali-
ficar ciertos hechos como tortura y otros como malos tratos. Se re-
conocian como tortura las practicas infames como astfixia, colgadura,
la aplicacion de descargas eléctricas al cuerpo de la victima.”® Otras
formas mas comunes de violencia, tales como golpes y patadas,
fueron generalmente calificadas de trato cruel o inhumano, a menos
que hubieran dejado secuelas permanentes.'* En una decision adop-
tada en 1993, el Comité calificd de “trato cruel e inhumano” el ad-
ministrar palizas a un preso y dejarle sin atencion médica. La victima
sufrié heridas, pero no consecuencias permanentes.”” En otra deci-
sion adoptada en 1995, el Comité calificé de “trato cruel” el asalto a
un preso y las amenazas de muerte.’® En este caso, la victima no
alegd haber sufrido consecuencias permanentes. Cabe senalar que
la distincion descrita aqui se desprende del analisis de la praxis del
Comité, el cual nunca ha formulado una distincién expresa entre
tortura y otros tratos violatorios del articulo 7.

Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 20, parr. 4.

Ver, por ejemplo, los casos Lopez c. Uruguay, parrs. 2.3 y 13; Sendic c. Uru-
guay, parrs. 2.4 y 20 (1981); Estrella c. Uruguay, parrs. 1.6 y 10 (1983).

Ver por ejemplo, los casos Bazzano c. Uruguay, parr. 10 (1977); Solérzano c.
Venezuela, parrs. 1.6, 1.7, 11 y 12 (1983).

Comité de Derechos Humanos, caso M. Bailey c. Jamaica, parr. 9.3.

Comité de Derechos Humanos, caso Peart c. Jamaica, parr. 11.6.

Cabe advertir que los criterios que se consideran implicitos en la practica del

Comité no siempre son aplicados en forma coherente. En el caso Villacrés
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El Comité de Derechos Humanos parece estar alejandose duran-
te los dltimos afios de este enfoque. Hoy dia, generalmente tiende a
determinar si tales hechos son violatorios o no del articulo 7, sin
precisar si deben considerarse tortura u otra clase de violaciéon. En
un caso, por ejemplo, el Comité calificé de violacion del articulo 7 la
privacion de alimentos y bebidas durante cuatro dias.’® En otro, lle-
g6 a la misma conclusion con respecto a un preso a quien le intro-
dujeron agua en la nariz y le obligaron a pasar una noche esposado
a un mueble sin habérsele proporcionado nada de beber durante ese
periodo.” El apaleamiento de un preso es, a veces, declarado viola-
torio del articulo 7, asi como del primer parrafo del articulo 10, so-
bre todo cuando el preso no recibe atenciéon médica por las heridas
producidas.?” En un caso, el Comité precisé que la paliza infligida al
preso habia sido violatoria del articulo 7, y la privacion de atencién
meédica violatoria del parrafo 1 del articulo 10.%

Las obligaciones consagradas por la Convencién contra la tortu-
ra de las Naciones Unidas y la Convencion Interamericana para pre-
venir y sancionar la tortura incluyen la de tipificarla como delito,
investigar toda denuncia o presunto caso de tortura, indemnizar a
las victimas, excluir toda prueba obtenida por tortura y la de no
extraditar ni devolver a nadie a un pais cuando hay razones funda-

Ortega c. Ecuador, por ejemplo, el Comité calificé la aplicacién de palizas, aji
y descargas eléctricas a un preso como trato cruel e inhumano, pero no como
tortura (parrs. 2.4 y 9.2, 1997), mientras que en la decisién en el caso de La
Tablada, adoptada el mismo afo, se califica la privacién de agua y comida
durante 30 horas, mas amenzas, como tortura (parrs. 228 y 232).

18 Comité de Derechos Humanos, caso Birindwa y Tshishimbi c. Zaire, parr. 13
(1989).

19 Comité de Derechos Humanos, caso Cafién Garcia, parrs. 2.2 y 6.1 (1991).
Ver también los casos Robinson c. Jamaica, parr. 10.3 (2000); Morrison c.
Jamaica, parr. 8.3 (1998) relativo a apaleamiento de presos.

2 Véase, por ejemplo, Domukovsky c. Georgia, parr. 18.6 (2000); Freemantie c.
Jamaica, parr. 7.2 (2000); Leehong c. Jamaica, parr. 9.2 (1999); Jonson (Colin)
c. Jamaica, parr. 8.1 (1998), y Gallimore c. Jamaica, parr. 7.1 (1999).

21 Comité de Derechos Humanos, caso Henry (N) c. Jamaica, parr. 7.3 (1988).
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das para pensar que esta en peligro de tortura.*> Ambas convencio-
nes también contienen ciertas disposiciones tendientes a construir
la llamada “jurisdiccién universal”. Estas incluyen, en primer lugar,
la obligacién del Estado de dotar a los tribunales con amplisima com-
petencia sobre la materia, a saber, cuando la tortura se comete en su
propio territorio, por un nacional suyo, contra un nacional suyo o
cuando un presunto torturador se encuentre en su territorio y no
proceda la extradicion (art. 5 de la Convencién contra la tortura y 12
de la Convencion Americana).

La Convencién contra la tortura de las Naciones Unidas consa-
gra claramente la obligacion de detener a toda persona que se en-
cuentre en el territorio de un Estado contra quien pesan indicios de
participacion en tortura, realizar una investigacion preliminar, con-
tactar a los otros Estados interesados y, si la investigacion indica que
hay pruebas suficientes, abrir un proceso penal o extraditar a la per-
sona a otro pais donde sera acusado y enjuiciado (arts. 6 y 7). La
Convencion Interamericana prevé la investigacion de toda denuncia
o caso de tortura asi como la extradicion de presuntos torturadores
a otros Estados donde pueden ser acusados y enjuiciados, pero no
establece claramente una obligacién de tomar una u otra de estas
medidas —enjuiciar o extraditar— en cada caso fundado (arts. 9y 11).

La jurisprudencia regional sobre qué constituye tortura no es muy
extensa. Una de las decisiones mas importantes es la adoptada por
la CIDH en el afio 1996 en el caso Mejia. Después de una extensa
revision de las normas internacionales sobre tortura, asi como de la
jurisprudencia internacional y otras fuentes, la CIDH concluyé que
la violacién de una presunta terrorista por miembros de las fuerzas
de seguridad constituia a la vez tortura y una grave violacién de su

22 Cfr. los articulos 4, 12, 14, 15 y 3 de la Convencién contra la tortura con los

articulos 6, 8, 9, 10 y 13 de la Convencién Interamericana. La jurisprudencia
del Comité contra la tortura versa en gran parte sobre la devolucién de perso-
nas a paises en donde podrian correr el riesgo de tortura, y arroja poca luz

sobre el contenido del concepto de tortura.
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dignidad, honra e intimidad.?® El raciocinio de la CIDH hace énfasis
en las consecuencia psicosociales de la violacion:

Asimismo, se considera que la violacién es un método de tortura psi-
colégica pues tiene por objeto, en muchos casos, no sélo humillar a la

victima sino también a su familia o comunidad. (...)

La violacién produce un sufrimiento fisico y mental en la victima. Ade-
mas de la violencia sufrida al momento que se perpetra, las victimas
habitualmente resultan lesionadas o, en algunos casos, aun quedan
embarazadas. El hecho de ser objeto de un abuso de esta naturaleza les
ocasiona asimismo un trauma psicoldgico que resulta, por un lado, del
hecho de ser humilladas y victimizadas y por el otro, de sufrir la conde-
na de los miembros de su comunidad, si denuncian los vejamenes de

los que fueron objeto.*

2.5 Tortura o trato cruel e inhumano de caracter
psicoldgico o moral

El Comité de Derechos Humanos, en su Observaciéon General

No. 20, senala: “La prohibicién enunciada en el articulo 7 se refiere
no solamente a los actos que causan a la victima dolor fisico, sino
también a los que causan sufrimiento moral”.

Desde hace muchos anos la jurisprudencia del Comité de Dere-

chos Humanos reconoce ciertas amenazas como violatorias del ar-

ticulo 7. En el caso Estrella c¢. Uruguay, el Comité calific6 de “grave
tortura psicologica” las amenazas de amputarle las manos a un pre-

23

24

CIDH, caso Mejia c. Perd, pp. 195-201. Ver también el caso Ortiz c. Guate-
mala (1996) en el cual la CIDH también manifiesta que los abusos sexuales
constituyen una forma de tortura, parr. 53.

Ibid., p. 169 (ambas citas son de D. Blair, Recognizing Rape as a Meted of Tortura,
19 N.Y.U. Rev. L & Soc. Change, pp. 821 y 854-855).
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s0.2 Ultimamente, gran parte de la jurisprudencia del Comité sobre

tortura psicolégica se refiere a casos relativos a la imposicion de la

pena de muerte, analizados en la seccién 2.7.

El concepto de tortura psicolégica o moral ha sido bastante desa-

rrollado por la Corte Interamericana y por la CIDH. En una de sus
primeras sentencias, relativa a la desaparicion forzosa, la Corte

Interamericana declaré:

(...) el aislamiento prolongado y la incomunicacién coactiva a los que
se ve sometida la victima representan, por si mismos, formas de trata-
miento cruel e inhumano, lesivas de la libertad psiquica y moral de la
persona y del derecho de todo detenido al respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano, lo que constituye, por su lado, la violacién de
las disposiciones del articulo 5 de la Convencién que reconocen el de-

recho a la integridad personal (...) :*

En una sentencia mas reciente, amplio el alcance de su jurispru-

dencia sobre esta forma de tortura al declarar:

25

26

27

Debe tenerse presente que los jévenes fueron retenidos clandestina-
mente por sus captores entre 10y 21 horas. Este lapso medié entre dos
circunstancias de extrema violencia: la aprehension forzada y la muerte
por impactos de arma de fuego en estado de indefension, que el Tri-
bunal ya ha declarado probadas. Es razonable inferir, aunque no me-
diaran otras evidencias al respecto, que el trato que recibieron durante

esas horas fue agresivo en extremo.

Durante el tiempo de su retencién los cuatro jovenes permanecieron
aislados del mundo exterior y seguramente estaban conscientes de que
sus vidas corrian grave peligro. Es razonable inferir que durante esas
horas pasaron, por esa sola circunstancia, por una situacién de extremo

sufrimiento psicoldgico y moral.?’

Comité de Derechos Humanos, caso Estrella c. Uruguay, parr. 8.3.
Corte Interamericana, caso Veldsquez Rodriguez, parr. 156.
Corte Interamericana, caso Nifios de la Calle, pérrs. 162-163.
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En términos mas generales, la Corte Interamericana concluyo:
“En otras palabras: crear una situaciéon amenazadora o amenazar a
un individuo con torturarlo puede constituir, en algunas circunstan-
cias, al menos, tratamiento inhumano”.?® Asimismo, la CIDH ha
declarado que tratar a una persona retenida de tal forma que cons-
tituye “un anuncio o amenaza real e inminente” de ejecucion
extrajudicial de por si es un trato inhumano.”

En el caso de tres sacerdotes extranjeros arrestados con proposi-
tos de expulsion, la CIDH consideré que las circunstancias de su
retencion —entre ellas un despliegue de armas totalmente innecesa-
rio en las circunstancias, la negacién de los oficiales de identificarse
ni proporcionar informacién sobre las razones de la detencion ni el
destino de los detenidos, y la privacion de suefio y de acceso a servi-
cios sanitarios— produjo en los detenidos un “fundado temor para
su vida e integridad” que constituia un trato cruel, inhumano y de-
gradante.® En otra decision, la CIDH concluyé que la detencion de
un individuo por seis afos sin orden judicial produjo una incerti-
dumbre tan prolongada y severa sobre el futuro del preso que cons-
tituy6 “un severo atentado contra su integridad psiquica y moral”.?!
Las amenazas “por medio de carta y enfrentamiento personal que
indicaban que [la victima] seria el blanco de una agresion y que de-
bia salir del pais” por si solas representan una violacién del derecho
a la integridad personal .

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos ha recono-
cido también que el impacto psicoldgico de ciertas violaciones gra-

% Corte Interamericana, parr. 13 (citando la sentencia de la Corte Europea en el

caso Campell and Cosans).

? CIDH, caso Prada Gonzalez y otro c. Colombia, parr. 34.

% CIDH, caso Riebe Star (México) pérrs. 89-90 y 91 (1999).

81 CIDH, caso Lizardo Cabrera c. Reptblica Dominicana, pérr. 85 (b) (1998).

82 CIDH, caso Ortiz c. Guatemala, parr. 106. La manera como la CIDH formu-
la esta conclusién, y en particular su contraste con el parrafo siguiente,
puede prestarse a la interpretacién de que, si bien las amenazas violan la
integridad personal no constituyen trato cruel, inhumano o degradante, pero
la intencién es ambigua.
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ves de los derechos humanos en los familiares directos de la victima

puede constituir una violacion del articulo 7. Su conocida decision
en el caso Quinteros, relativa a la desaparicion de una joven, sefiala
al respecto:

El Comité comprende el profundo pesar y angustia que padece la auto-
ra de la comunicacién como consecuencia de la desaparicién de su hija
y la continua incertidumbre sobre su suerte y su paradero. La autora
tiene derecho a saber lo que ha sucedido a su hija. En este sentido es
también una victima de las violaciones del Pacto, en particular el articu-

lo 7, soportadas por su hija.*®

La Corte Interamericana y la CIDH han desarrollado una jurispru-

dencia importante sobre este tema. En el caso Blake, la Corte Intera-
mericana manifesté lo siguiente:

33

(...)laviolacién de la integridad psiquica y moral de dichos familiares,
es una consecuencia directa de su desaparicion forzada. Las circunstan-
cias de dicha desaparicion generan sufrimiento y angustia, ademas de
un sentimiento de inseguridad, frustracién e impotencia ante la absten-

cién de las autoridades publicas de investigar los hechos.

Ademas, la incineracion de los restos mortales del senor Nicholas Blake,
para destruir todo rastro que pudiera revelar su paradero, atenta contra
los valores culturales, prevalecientes en la sociedad guatemalteca, trans-
mitidos de generacién a generacién, en cuanto al respeto debido a los
muertos (...) [e] intensificé el sufrimiento de los familiares del sefior
Nicholas Blake.

Por lo tanto, la Corte estima que tal sufrimiento, en detrimento de la

integridad psiquica y moral de los familiares del sefior Nicholas Blake,

Comité de Derechos Humanos, caso Almeida de Quinteros y Quinteros c.
Uruguay, parr. 14 (1983).
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constituye una violacién, por parte del Estado, del articulo 5 de la Con-

vencion en relacién con el articulo 1.1 de la misma.

En el caso de los Nifios de la Calle, la Corte Interamericana pro-

fundizé su analisis del impacto psicol6gico o moral de un hecho en
los familiares de la victima:

34

35

La negligencia por parte del Estado asi puesta de manifiesto, debe su-
marse al hecho de que las autoridades no hicieron esfuerzos adecuados
para localizar a los parientes inmediatos de las victimas, notificarles la
muerte de éstas, entregarles los cadaveres y proporcionarles informa-
cién sobre el desarrollo de las investigaciones. El conjunto de esas omi-
siones postergd y, en algunos casos, neg6 a los familiares la oportunidad
de dar a los j6venes una sepultura acorde con sus tradiciones, valores o
creencias y, por lo tanto, intensificé sus sufrimientos. A ello se agrega
el sentimiento de inseguridad e impotencia que le causé a esos parien-
tes la abstencién de las autoridades publicas en investigar a cabalidad

los correspondientes delitos y castigar a sus responsables.

La Corte debe destacar entre las conductas de los agentes estatales que
intervinieron en los hechos del caso y que produjeron un impacto so-
bre sus familiares, la correspondiente al tratamiento que se dio a los
cuerpos de los jévenes (...) Estas personas no sélo fueron victimas de
la violencia extrema correspondiente a su eliminacion fisica, sino que,
ademas, sus cuerpos fueron abandonados en un paraje deshabitado,
quedaron expuestos a las inclemencias del tiempo y a la accién de los
animales y hubieran podido permanecer asi durante varios dias, si no
hubieran sido encontrados fortuitamente. En el presente caso, es evi-
dente que el tratamiento que se dio a los restos de las victimas, que
eran sagrados para sus deudos y, en particular, para sus madres, consti-

tuyd para éstas un trato cruel e inhumano.®

Corte Interamericana, caso Blake c. Guatemala, parrs. 114-116.
Corte Interamericana, caso Nifos de la Calle, parrs. 173-174. Ver también la
sentencia en el caso Badmaca, parrs. 112-116 (2000).
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La CIDH ha declarado reiteradamente que “La familia y los ami-
gos de las personas desaparecidas sufren también una tortura moral
lenta, ignorando si la victima vive aun y, de ser asi, donde se en-
cuentra recluida, en qué condiciones y cudl es su estado de salud”.?
Esta jurisprudencia no se limita a casos en los cuales las victimas
primarias estan desaparecidas o han sido muertas. En el caso de las
hermanas Gonzélez, jovenes indigenas victimas de violacién, la CIDH
concluyé que “el trato que se le dio a [la madre], quien tuvo que
asistir impotente a la vejacion de sus tres hijas por integrantes de las
fuerzas armadas mexicanas y luego compartir con ellas el ostracis-
mo de la comunidad, constituye una humillacién y degradacion
violatoria del derecho a la integridad personal” (...).* En otro caso,
relativo a una rebelién de presos sofocada con pérdida de vidas, la
CIDH consideré que la dilacién injustificada en informar a los fa-
miliares sobre la suerte de los presos habia violado el derecho a la
integridad personal de todos los que sufrieron la incertidumbre de
la falta de informacion.®

2.6 Trato cruel o inhumano como consecuencia
de la pena de muerte

El Comité de Derechos Humanos declaré que “cuando un Esta-
do aplica la pena de muerte (...) dicha pena no sélo debera estar
limitada estrictamente segtn lo dispuesto en el articulo 6, sino que
debera ser ejecutada de manera que cause los menores sufrimientos
fisicos o morales posibles”.? En el caso Ng, el Comité concluyé que:

% CIDH, caso Castillo Pezo y otros c. Perd, parr. 77 (1998); Lépez Gonzélez c.
Perd, parr. 31 (2000) (citando desapariciones forzadas o Involuntarias, Folleto
Informativo No. 6, Naciones Unidas, 1993, pp. 1y 2).

% CIDH, caso Gonzalez c. México, parr. 53.

% CIDH, caso Cairandirt c. Brasil, parrs. 76, 89 (2000).

%  Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 20, parr. 6.
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(...) el autor ha facilitado informacién detallada en el sentido de que la
ejecucion mediante asfixia por gas puede causar sufrimientos y agonia
prolongados y no lleva a la muerte lo més rapidamente posible, ya que
la asfixia por gas cianuro puede durar mas de 10 minutos. (...) En el
presente caso, y basandose en la informacién que tiene ante si, el Co-
mité llega a la conclusién de que la ejecucién mediante asfixia por gas,
caso de que se impusiera la pena de muerte al autor, no satisfaria el
criterio de “los menores sufrimientos fisicos o morales posibles”, y cons-
tituye un trato cruel e inhumano, en violacién de lo dispuesto en el
articulo 7 del Pacto.®

Los abogados que representan ante los érganos internacionales
competentes a personas condenadas a muerte han presentado
sistematicamente el argumento de que los largos anos que los pre-
sos condenados suelen pasar en el pabellon de la muerte en espera
de la aplicacion de la sentencia constituyen un trato cruel o inhuma-
no. El Comité de Derechos Humanos ha rechazado este argumento
por considerar que aceptarlo implicaria obligar a los Estados Partes a
ejecutar la pena mas sistematicamente, lo que seria incompatible
con el objetivo del PIDCP de reducir el uso de la pena de muerte.*
Puesto que un alto nivel de ansiedad es inherente a la situacién del
preso que espera la ejecucion de la pena capital, y el Comité no esta
dispuesto a hacer nada que pueda acelerar su ejecucion, sélo la pre-
sencia de circunstancias especiales permite concluir que la persona
condenada a muerte ha sufrido un trato cruel o inhumano derivado
de la imposicién de dicha pena. En una decision adoptada en 1998,
el Comité reafirmé su jurisprudencia en el sentido de que “la deten-
cién prolongada en la galeria de los condenados a muerte no equi-
vale en si a una violacion del articulo 77, y agregd que “cada caso
debe examinarse individualmente, teniendo presentes los efectos de
la reclusion en la galeria de los condenados a muerte en el estado

% Comité de Derechos Humanos, caso Ng, parrs. 16.3-16.4.
' Comité de Derechos Humanos, caso La vende c. Trinidad y Tobago, parr.
5.5.
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mental del preso condenado”.** En un caso concreto, el Comité con-
cluyé que las evidencias de que “el estado mental del autor dete-
rior6 considerablemente durante su reclusién”, y de que no habia
recibido la atenciéon médica adecuada, sustentaban una violacion
del articulo 7 del PIDCP.* En una decisién adoptada en 2002, el
Comité confirm6 su jurisprudencia en el sentido de que la aplica-
cion de la pena de muerte a una persona que sufre trastornos men-
tales serios viola el articulo 7 del PIDCP.#

Las circunstancias relativas a la notificacion de una fecha para la
ejecucion, “que causa necesariamente una angustia al individuo in-
teresado”,* también pueden dar lugar a un trato cruel o inhumano.
En el caso Pratt y Morgan, ambos recibieron dos veces notificacion
de que la ejecucion era inminente. La primera vez se enteraron de la
suspension de la orden apenas 45 minutos antes de la hora prevista
para su ejecucion, después de un atraso de aproximadamente 20
horas en hacer efectiva la notificacion. El sufrimiento ocasionado
por dicho atraso, concluy6 el Comité de Derechos Humanos, cons-
tituyd un trato cruel o inhumano. En una decision mas reciente, el
Comité considerd que un preso habia sufrido un trato inhumano al
haber sido informado de la suspensioén de una orden de ejecucion
s6lo 15 dias después de haber sido informado de que la ejecucion
era inminente.* No obstante, en otro caso que pone de manifiesto
los limites de esta jurisprudencia, el Comité consideré que no se
habia configurado un trato inhumano cuando el reo habia sido in-
formado de la conmutacién de la pena sélo 15 minutos antes de la
hora fijada para su ejecucidn, puesto que no habia habido demora

# Asimismo, en el caso Pratt y Morgan, el Comité observé que: “En principio

las actuaciones judiciales prolongadas [de apelacién] no constituyen en si
mismas un trato cruel, inhumano o degradante, aun cuando pueden ser cau-
sa de tensién mental para los presos convictos”, parr. 13.6 (1989).

% Parr. 6.4-6.5.

#  Comité de Derechos Humanos, caso Sahadath c. Trinidad y Tobago, parr. 7.2.

#  Comité de Derechos Humanos, caso Pratt y Morgan c. Jamaica, parr. 13.7
(1989).

4 Comité de Derechos Humanos, caso Pennent c. Jamaica, parr. 8.6 (1999).
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intencional en notificarlo.”” Por Gltimo, la imposicién de la pena de
muerte a personas exentas de dicha pena también es otra circuns-
tancia que permite concluir que la espera de la ejecucion de la pena
constituye trato inhumano. En el caso Jonson, el Comité concluyd
que la detencion de un menor en el pasillo de la muerte habia sido
violatoria del articulo 7, a pesar de que se habia descubierto el error
relativo a la edad del preso y conmutado la pena.*® La decision hace
hincapié en la conclusion de que la detencion en el pasillo de la
muerte fue incompatible con el articulo 7 porque la condena era
incompatible ab inicio con las normas que restringen la imposicion
de la pena de muerte.

El Comité de Derechos Humanos ha sefialado en varias oportu-
nidades que la ejecucion publica de un preso condenado a la pena
de muerte es incompatible con la dignidad humana y violatoria del
PIDCP.# El Comité también ha indicado que la falta de notificacién a
los familiares de un preso condenado a muerte de la fecha de su
ejecucion es incompatible con el PIDCP.”

La CIDH no se ha pronunciado claramente sobre el argumento
de que la prolongada detencion en el pasillo de la muerte constituye
un trato inhumano. En el caso Andrews, la CIDH concluyé que un
preso ejecutado dieciocho anos después de su condena en primera
instancia habia sido sometido a una pena “cruel, infamante o inusi-
tada” en desconocimiento del articulo XXVI de la Declaracion Ame-
ricana. Sin embargo, otros argumentos también fueron citados como
fundamentos de esta conclusion, a saber: el confinamiento casi per-

¥ Comité de Derechos Humanos, caso Thompson c. S. Vincente y las Grana-

dinas, pérr. 8.4 (2000).

Comité de Derechos Humanos, caso Jonson (Clive) c. Jamaica, parr. 10.4
(1998).

Véase, por ejemplo, las observaciones finales sobre un informe de Nigeria,
A/51/40, parr. 282 (1996), y A/48/40, parr. 265 (1993).

Comité de Derechos Humanos, observaciones finales sobre un informe de

48
49

50

Japén, A/54/40 vol. 1 (1998), parr. 163. El comentario es algo ambiguo, pues
se refiere a los articulos 7 y 10.1 del PIDCP pero sin indicar si la falta de

notificacién vulnera los derechos del preso o de sus familiares, o de ambos.
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manente en su celda y las reiteradas notificaciones de la fecha de su
ejecucion, ademas de las irregularidades en el juicio que hacian la
condena incompatible con el derecho a la vida.”

En otros casos recientes la CIDH ha dictaminado que condenar a

una persona a la pena capital sin tomar en cuenta todas las circuns-

tancias constituye no solo una privacion arbitraria de la vida, sino
también un trato inhumano o degradante. En el caso Lamey y otros,
la CIDH explicé asi su conclusion:

51

Entre los principios fundamentales en que esta cimentada la Conven-
cién Americana, se cuenta el reconocimiento de que los derechos y
libertades protegidos en ella derivan de los atributos de la persona hu-
mana. De este principio deriva el requisito bésico en que se sustenta la
Convencién en su conjunto y el articulo 5 en particular de que las per-
sonas deben ser tratadas con dignidad y respeto individuales. En con-
secuencia, el articulo 5(1) garantiza a cada persona el derecho a que se
respete su integridad fisica, mental y moral, y el articulo 5(2) exige que
todas las personas privadas de su libertad sean tratadas con el respeto
inherente a la dignidad de la persona humana. Estas garantias presupo-
nen que las personas protegidas por la Convencién seran consideradas
y tratadas como seres humanos individuales, particularmente en cir-
cunstancias en que el Estado Parte se propone limitar o restringir el mas
basico de los derechos y libertades de un individuo, como el derecho a
la libertad. A juicio de la Comisidn, la consideracién y el respeto por la
dignidad y el valor inherente a los individuos es especialmente crucial

cuando se determina si se debe privar de la vida a una persona.

La imposicién obligatoria de la pena de muerte, sin embargo, tiene el
propésito y el efecto de privar a la persona de su derecho a la vida
Unicamente sobre la base de la categoria del delito del cual el delin-
cuente es hallado culpable, sin tener en cuenta las circunstancias perso-

nales del delincuente ni las circunstancias del delito en particular. La

Las irregularidades citadas en este parrafo son descritas en el capitulo 1,

supra.
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Comisién no puede conciliar el respeto esencial por la dignidad del

individuo en que se sustentan los articulos 5(1) y 5(2) de la Convencién

(..)

Es evidente que la importancia que la CIDH atribuye al trato

individualizado de reos y de personas privadas de libertad tiene

implicaciones que van mas lejos que la determinacion de la senten-

cla impuesta.

2.7 Castigos corporales

Respecto a los castigos corporales, el Comité de Derechos Hu-

manos manifiesta:

Quizas no sea necesario establecer distinciones muy precisas entre las
diversas formas prohibidas de tratos o penas. Estas distinciones depen-
den de la naturaleza, la finalidad y la severidad del trato particular que
se dé. Ajuicio del Comité, la prohibicion debe abarcar el castigo corporal, inclu-
sive los castigos fisicos excesivos impuestos como medida pedagégica o disciplina-
fia. (...) Ademas, el articulo protege no sélo a las personas presas o
detenidas, sino también a los alumnos de los establecimientos de ense-

Nanza y a los pacientes de instituciones médicas (...)*

La redaccion de este pronunciamiento en lo que respecta al casti-

go corporal es desafortunadamente un tanto ambigua. La primera
parte de la frase subrayada “la prohibicién debe abarcar el castigo
corporal” parece indicar que todo castigo corporal es prohibido. Cabe

presumir que esta expresion sélo hace referencia a los castigos crue-

53

CIDH, caso Lamey y otros c. Jamaica, pérrs. 134-135 (2001); ver también
Thomas c. Jamaica, parr. 110 (2001) y Edwards y otros c. Bahamas, parr. 178
(2001).

Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 20, parr. 5 (énfasis
agregado).
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les o inhumanos, es decir, a los castigos corporales tales como el
azote previstos por la legislacion penal de ciertos paises. La refe-
rencia al uso de castigos fisicos “excesivos” en un contexto no penal
se presta a confusion, pues puede interpretarse en el sentido de que
el PIDCP permite castigos fisicos que no son excesivos. No obstante,
en otras oportunidades el Comité de Derechos Humanos ha sido
mas categorico al respecto, como lo sefnala en una decision reciente:

Cualesquiera que sean la indole del delito que se haya de castigar y su
grado de brutalidad, el Comité esta absolutamente convencido de que
el castigo corporal constituye un trato cruel, inhumano y degradante
que contraviene el articulo 7 del Pacto. El Comité estima que al impo-
ner la pena de azote con la vara de tamarindo, el Estado Parte ha viola-

do los derechos del autor amparados por el articulo 7.5

Asimismo, en sus observaciones sobre el informe de otro pais,
expresa que “Al Comité le preocupa observar que (...) el Estado Par-
te sigue aplicando los castigos de flagelacion y azotes, que son pe-
nas crueles e inhumanas, prohibidas a tenor del articulo 7. Deberian
abolirse inmediatamente las sentencias de flagelacion o azotes”.®

Las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos prohiben
categéricamente el uso de penas corporales como medida discipli-
naria en las carceles y prisiones. La Regla 31 establece al respecto lo
siguiente: “Las penas corporales, encierro en celda oscura, asi como
toda sancion cruel, inhumana o degradante quedaran completamente
prohibidas como sanciones disciplinarias”.

En cuanto al recurso a castigos fisicos para fines pedagdgicos o
disciplinarios en otros contextos, como escuelas, es menester pre-
sumir que el Comité de Derechos Humanos se refiere a otra clase de

% Comité de Derechos Humanos, caso Osbourne c. Jamaica, parr. 9.1. Véase
también Sooklal c. Trinidad y Tobago, parr. 4.6 (2002).

% Comité de Derechos humanos, CCPR/CO/70/TTO, 3 de noviembre de 2000,
pérr. 18 (Trinidad y Tobago). Ver también CCPR/CO/70/G, parr. 12 (Guyana)
y CCPR/CO/70/], parr. 15 (Jamaica).
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castigo fisico, que causa menor sufrimiento y que puede ser excesi-
vo 0 no, segun las circunstancias. Ciertamente es inconcebible que
el tipo de castigo fisico que es prohibido como sancién penal pueda
ser admitido como medida educativa o disciplinaria en un contexto
no penal. El Comité de los Derechos del Nifio, por su parte, consi-
dera todo castigo corporal como una “grave violacién” de la digni-
dad del nifio y adolescente, tanto en las escuelas como en la familia,
e insta a los Estados a adoptar legislacion que lo elimine.*® El Comi-
té de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ratificé esta inter-
pretacién en su Observacion General sobre el derecho a la educacion,
al expresar que “En opinién del Comité, los castigos fisicos son
incompatibles con el principio rector esencial de la legislacion inter-
nacional en materia de derechos humanos, consagrado en los Pream-
bulos de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y de ambos

Pactos: la dignidad humana”.””

2.8 Trato degradante

En una decision adoptada en 1998 el Comité de Derechos Hu-
manos calificé la presentacion a los medios de comunicacion de un
preso en una jaula como trato degradante, violatorio del articulo 7,
asi como una violacion del primer parrafo del articulo 10, en cuanto
trato incompatible con la dignidad humana.”® Esta decision parece
ser la primera en la jurisprudencia universal, en la cual se califica una
conducta violatoria de la normativa internacional exclusivamente
en razon de su incompatibilidad con la dignidad de la victima, sin
requerir dolor o sufrimiento psicoldgico.

Comité de Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes de
la Republica de Corea, CRC/C/15/Add.197, pérrs. 38-39 (2003). Véase tam-
bién sus observaciones finales sobre los informes de Chile y Polonia CRC/
C/15/Add/173, parrs. 31-32 y CRC/C/15/Add.194, parrs. 34-35 (2003).
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién Gene-
ral No. 13, parr. 41 (1999).

Comité de Derechos Humanos, caso Polay c. Perd, parr. 8.5.

57
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La Corte Interamericana calificé el trato dado a una persona al
introducirsele en el batl de un vehiculo después de su detencion
como “infraccién del articulo 5 de la Convencion que tutela la inte-
gridad personal ya que, atin cuando hubiesen existido otros maltra-
tos fisicos o de otra indole, esa accién por si sola debe considerarse
claramente contraria con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano”.”

La CIDH adopt6 una decision sobre la materia en 1996, en el
caso de un oficial del Ejército que habia sido sometido a numerosas
averiguaciones y procesos que invariablemente terminaron en su
absolucién. En su analisis de las consecuencias de este trato, la CIDH
hace hincapié en la degradaciéon y la humillacion producidas en su
medio familiar y profesional, como demuestran los parrafos siguien-
tes:

Habiéndose concluido anteriormente que ha existido una actitud de
acosos y hostigamientos por parte de autoridades del Ejército mexica-
no en perjuicio del General Gallardo, hay que analizar si, como conse-
cuencia de esos acosos y hostigamientos, se ha irrespetado al General
Gallardo su integridad fisica, psiquica o moral. Sobre este respecto, la
Comisién estima que el mantener a una persona que ejerce un alto
rango dentro de las Fuerzas Armadas en la constante molestia de de-
fenderse ante los Tribunales (en este caso militares), a la degradacién
de ser detenido en varias oportunidades y a la humillacién de ser cen-
tro de ataques de autoridades castrenses a través de los medios de co-
municacién mexicanos, ademas de constituir un grave dafio patrimonial
para su persona, constituye una lesién grave a su integridad psiquica y
moral, pues afecta su normal desenvolvimiento en la vida diaria y cau-
sa grandes desequilibrios y desconciertos en él y en su familia. La se-
veridad de los hostigamientos se verifica asimismo en la constante
incertidumbre sobre su futuro en que se encuentra el General Gallardo,

que se traduce en 7 afos de constante acoso y mas de 2 en prision.

% Corte Interamericana, caso Castillo Péez, parr. 66.
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Analizado el caso, esta Comision considera que el General José Fran-
cisco Gallardo Rodriguez ha sido victima de irrespeto a su integridad
moral y psiquica por parte de funcionarios de las Fuerzas Armadas
mexicanas. En consecuencia, la Comisién concluye que el Estado mexi-
cano viol6 en perjuicio del General José Francisco Gallardo el derecho
a la integridad personal consagrado en el articulo 5.1 de la Convencién

Americana.?

En otra decisién adoptada el mismo afo, la CIDH considerd que
los atentados, amenazas y amedrentamiento permanente sufridos
por un dirigente sindical habian violado su integridad personal no
solo por las heridas corporales infligidas, sino también por los efec-
tos psicologicos derivados. La decisién puntualiza que la persecu-
cién sufrida afectd a la victima en su autoestima,” lo que ciertamente
ha de considerarse una forma grave de trato degradante.

Esta jurisprudencia parece respaldada en la sentencia de la Corte
Interamericana en el caso Loayza Tamayo, que se refiere al caracter
degradante de un trato, como criterio para considerarlo violatorio
del derecho a la integridad y dignidad humanas: “El caracter degra-
dante se expresa en un sentimiento de miedo, ansia e inferioridad
con el fin de humillar, degradar y de romper la resistencia fisica y
moral de la victima (cfr. caso Irlanda c. el Reino Unido, parr. 167)”.%

2.9 La integridad personal

Resulta evidente que el herir deliberada e injustificadamente a
una persona viola su derecho a la integridad fisica. La jurisprudencia
con frecuencia analiza en el marco del derecho a la vida el hecho de
herir a una persona con armas letales, como se vio en el Capitulo 1,

% CIDH, caso Gallardo c. México, parrs. 79-80.

61 CIDH, caso Gémez Lépez c. Guatemala, parr. 81.

¢ Corte Interamericana, caso Loayza Tamayo, parr. 57.
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aun cuando la victima sobreviva. No obstante, hay algunos antece-
dentes en el sentido de considerar hechos de esta naturaleza como
violatorios del derecho a la integridad fisica. La CIDH llegd a esta
conclusion en un caso en el cual dos personas fueron baleadas por
la policia y después llevadas a otro lugar donde fueron ultimadas: el
primer hecho fue considerado violatorio del derecho a la integridad
y el segundo del derecho a la vida.®® En otro caso, la Comisién con-
sider6 que el obligar a unos civiles a acompafar a una patrulla mili-
tar en una zona donde habia peligro de combate “afect6 la integridad
fisica de las victimas”, aun cuando no se produjo ningun enfrenta-
miento.*

La Corte Interamericana ha advertido que “si bien pudiera enten-
derse que cuando se priva de la vida a una persona también se lesio-
na su integridad personal, no es éste el sentido del citado precepto
de la Convencion Americana [articulo 5] que se refiere, en esencia, a
que nadie debe ser sometido a torturas, ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, y a que toda persona privada de libertad
debe ser tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser
humano”.® Si bien parece innecesario calificar el asesinato de un
individuo de violacién de la integridad fisica, parece coherente con-
siderar el acto de herir a una persona como violacién de su integri-
dad fisica, sobre todo cuando la victima sobrevive y cuando no hay
pruebas de los elementos subjetivos contenidos en la definicion de
tortura. Cabe recordar que, a diferencia de la tortura que tiene un
elemento subjetivo, para concluir que se haya producido una viola-
cién de laintegridad fisica no hace falta demostrar la intencionalidad
de los autores materiales, sino evaluar la necesidad o proporcionali-
dad de la fuerza empleada, habida cuenta de las circunstancias.’

8 CIDH, caso Hernidndez Herndndez c. México, parrs. 54 y 57.

¢ CIDH, caso Ul Musicue y Coicue c. Colombia, parr. 36 (la CIDH también
calificé el hecho de “trato cruel”). Ver también Informe sobre sobre los Dere-
chos Humanos en Colombia, 1981, p. 111, parr. 4.

6 Citado en CIDH, caso Ejido Morelia, parr. 58 (1997).

% La normativa y doctrina relativa al uso de la fuerza para mantener el orden

publico se presenta en el Capitulo 1.
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Esto parece demostrarse en la decision de la CIDH en el caso Ejido
Morelia. En el caso citado, la CIDH concluyé que hubo violacion
del derecho a laintegridad aunque los hechos comprobados no per-
mitieron llegar a una conclusién con respecto a los alegatos de que
las victimas habian sido torturadas.”

La decision de la CIDH en el caso Xy Y c. Argentina, relativo a la
imposicién del requisito de inspecciones vaginales a mujeres que
pretendian visitar a ciertos presos, ilustra la amplitud del concepto
de integridad fisica. La decision sefala al respecto: “cuando el Esta-
do realiza cualquier tipo de intervencion fisica en un individuo, debe
observar ciertas condiciones para asegurar que no produzca mas
angustia y humillacién que lo inevitable”.®® Seguidamente se refiere
a dos condiciones que la CIDH considera imprescindibles: un con-
trol judicial previo para evitar que la persona objeto de la medida “se
sienta indefensa”, y la ejecucion de la medida por “personal idéneo”
con el fin de que la persona afectada no se sienta “afectada en su
integridad mental y moral”.% Los fundamentos mencionados en esta
decision subrayan la estrechisima relacion entre la integridad fisica,
psicolégica y moral.

La aplicacion de tratamiento médico sin el consentimiento del
interesado también puede considerarse una violacion de la integri-
dad personal. En el caso de personas que padecen enfermedades
psicologicas, los Principios sobre la proteccion de los enfermos men-
tales reconocen un derecho a no ser sujeto a tratamientos sin con-
sentimiento, salvo en circunstancias muy definidas (Principio 11).

Otras decisiones de la CIDH ponen particular énfasis en la inte-
gridad moral y parecen equipararla con el derecho de llevar adelante
un proyecto de vida y de cumplir con los compromisos morales que
la persona haya asumido como propios. En un caso, la CIDH mani-
festd que la persecucion habia obligado a la victima a abandonar sus

¢ CIDH, caso Ejido Morelia, parr. 56.
% CIDH, caso Xy Y c. Argentina, parr. 87 (1996).
% Ver los Capitulos 7 y 13.
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tareas de atenciéon y desarrollo social, produciendo asi una violacién

de su integridad moral.”” En otro caso, la CIDH concluyé que:

Las amenazas a los miembros de la comunidad (...) que obligaron a 39
personas a abandonar sus hogares, también constituyen una violacién
del articulo 5.1. Mediante estas amenazas, los comisionados militares
y los miembros de las PAC han causado traumas y ansiedad a las victi-
mas y han limitado la capacidad de éstas para seguir el curso de vida
que deseen. Las victimas vivieron con miedo que les obligd a abando-
nar su comunidad, debiendo asi reestructurar sus vidas como conse-
cuencia de las amenazas. El hostigamiento perjudicé gravemente la
integridad psiquica y moral de estos 39 miembros de la comunidad

(.)7
2.10 El trato de personas privadas de libertad
i) Consideraciones generales

El derecho de las personas privadas de libertad a ser tratadas hu-

manamente y con el debido respeto a la dignidad inherente al ser

humano es, a pesar de la sencillez del concepto y su formulacion,

un derecho que tiene muchas y variadas implicaciones. Quizas es

también el derecho cuya alegada violacién origina mas denuncias.

Si bien la jurisprudencia sobre este derecho es extensa tanto en el

sistema universal como en el interamericano, las conclusiones de

los 6rganos internacionales competentes casi siempre se refieren a

un conjunto de hechos, lo que dificulta en cierta medida el analisis

de los actos precisos con el fin de identificar aquellos que constitu-

yen violaciones de la normativa internacional.
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CIDH, caso Gémez Lépez c. Guatemala, parrs. 78-81 (1996).
CIDH, caso Mejia y otros c. Guatemala, parr. 60 (1996).
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En 1992 el Comité de Derechos Humanos adopté una nueva
Observacion General sobre el articulo 10 del PIDCP.” Esta Obser-
vacion resalta que el derecho a un trato digno y humano no se limita
a los presos, sino que se extiende a toda persona privada de libertad
“en virtud de las leyes y la autoridad del Estado”. Menciona, en par-
ticular, hospitales, incluyendo hospitales psiquiatricos y campos de
detencion.”® Se aplica también a instituciones para el diagnostico y
rehabilitacién de menores infractores. La frase citada confirma que
el Estado es responsable no sélo por el trato a personas recluidas en
instituciones de caracter publico, sino también a los residentes en
hospitales, instituciones y centros privados que albergan personas
por orden de las autoridades publicas.

El parrafo 3 sefiala un principio de suma importancia, a saber:
que el derecho a un trato digno y humano es adicional a los demas
derechos fundamentales de la persona, los cuales deben reconocer-
se y respetarse en la medida en que los requisitos legitimos de la
privacion de libertad lo permiten. “Las personas privadas de libertad
gozan de todos los derechos enunciados en el Pacto sin perjuicio de
las restricciones inevitables en condiciones de reclusion.” La CIDH
parece ratificar esta interpretacion en su decision en el caso Edwards,
en la cual considera responsable al Estado no sélo del derecho de
los presos a un trato humano, sino también del derecho de toda
persona a la salud, consagrado por el articulo XI de la Declaracién
Americana. El derecho a la salud, a tenor de dicho articulo, com-
prende ademas del derecho a la atenciéon médica, y a alimentacion,
vestimenta y vivienda adecuadas.”

No menos trascendental es el principio enunciado en el parrafo
cuarto de la Observacion General No. 21 en los términos siguientes:

72 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 21, que sustituye
la No. 9 de 1982.

7% Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 20, parr. 1.

74 CIDH, caso Edwards y otros c. Barbados, parr. 194 (2001).
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Tratar a toda persona privada de libertad con humanidad y respeto de
su dignidad es una norma fundamental de aplicacién universal. Por
ello, tal norma, como minimo, no puede depender de los recursos ma-
teriales disponibles en el Estado Parte. Esta norma debe aplicarse sin

distincién de ningtn genero (...)"”

La Comisién de Expertos de la (OIT) ha observado al respecto
que “Es evidente que, el hecho de que hayan sido condenados por
delitos no significa que los reclusos han de ser privados de derechos
que se garantizan a todos (...)".”

Este principio es ratificado y ampliado por la CIDH en unas deci-
siones recientes en las cuales declara que “las normas minimas esta-
blecidas en conformidad con los articulos [sic] 5(1) y 5(2) de la
Convencion (...) se aplican sin tener en cuenta la naturaleza del com-
portamiento por el cual la persona en cuestion ha sido encarcelada
independientemente del nivel de desarrollo de[l] Estado (...)".”” La
CIDH destacé la importancia de este derecho en otra decision en la
que manifestd: “La Comision enfatiza una vez mas que es uno de
los mas importantes predicados de la responsabilidad internacional
de los Estados en relacion a los derechos humanos el velar por la
vida y la integridad fisica y mental de las personas bajo su custo-
dia”.’®

La problematica de los derechos de las personas privadas de li-
bertad ha inspirado la elaboracion de un niumero importante de ins-

7 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 21. Este principio

ha sido reafirmado y aplicado por el Comité en su dictamen en el caso Mu-
kunto c. Zambia, parr. 6.4 (1999).

Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), Informe de Comisién de Ex-
pertos, 2001, parr. 145.

CIDH, caso Knights y otros c. Jamaica, parr. 126 (citando las decisiones de la
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Corte Europea en el caso Ahmed c. Australia y del Comité de Derechos
Humanos en Mukong c. Camerdn). Ver también Edwards c. Barbados, parr.
194.

78 CIDH, caso Tames c. Brasil, parr. 39 (1999).



Integridad personal y trato humano / 203

trumentos normativos. Los cuatro instrumentos mas relevantes de-
dicados especificamente al tema son, como se sefiala en la segunda
seccion de este Capitulo, las Reglas Minimas para el tratamiento de
los reclusos de 1955, el Conjunto de Principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o pri-
sion de 1988, los Principios Basicos para el tratamiento de los reclusos
de 1990 y las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
los menores privados de libertad, también de 1990. El instrumento
mas citado por el Comité de Derechos Humanos en su interpreta-
cién del articulo 10 del PIDCP a pesar de que nunca fue aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas son las Reglas Mi-
nimas de 1955. En una decisiéon mas reciente, el Comité rechazé el
argumento de un Estado Parte en el sentido de que las Reglas no son
pertinentes por no ser vinculantes, y recalcé que “En cuanto a las
alegaciones de maltrato en la carcel, el Comité no acepta el argu-
mento del Estado Parte de que no tiene competencia para examinar
las condiciones de encarcelamiento de una persona cuando se trata
de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento
de los reclusos, pues éstas constituyen una valiosa orientacion para

la interpretacion del Pacto”.””

i) Incomunicacion y aislamiento

En la Observacion General sobre el articulo 7 del PIDCP el Comi-
té “observa que el confinamiento solitario prolongado de la persona
detenida o presa puede equivaler a actos prohibidos por el articulo
7”80 La jurisprudencia sobre las condiciones especificas que permi-
ten concluir que el aislamiento ha sido incompatible con el derecho
alaintegridad o el derecho a un trato digno y humano no es exten-
sa. En un caso, el Comité concluyd que el aislamiento total de un

7 Comité de Derechos Humanos, caso Potter c. Nueva Zelandia, parr. 6.3 (1997).

Ver también Mukong c. Camerun, pérr. 9.3 (1994).

% Comité de Derechos Humanos, caso Mukong c. Camerin, parr. 6.



204 | Derecho internacional de los derechos humanos

preso durante un aflo constituia un trato inhumano violatorio del
articulo 7.%" En otro, estimé que un periodo de aislamiento mucho
mas breve es violatorio del articulo 7, cuando es acompanado por
otras formas serias de abuso:

El Comité observa ademas que, con independencia de las condiciones
generales de su detencién, el autor ha sido objeto de un trato excepcio-
nalmente duro y degradante. Asi, se le mantuvo incomunicado, fue
amenazado con la tortura y la muerte e intimidado, privado de alimen-
to y mantenido encerrado en su celda durante varios dias seguidos, sin
posibilidad de esparcimiento. (...) En vista de lo que antecede, el Co-
mité llega a la conclusién de que el Sr. Mukong ha sido objeto de tratos
crueles, inhumanos y degradantes, lo que constituye una violacién del

articulo 7 del Pacto.®?

Cada vez con mayor frecuencia el Comité de Derechos Huma-
nos considera al aislamiento como violatorio del articulo 10 del
PIDCP.® Esta ha sido la posicién del Comité sobre todo en casos
referentes a presos condenados a muerte, quienes en ciertos paises
son detenidos durante afios en celdas individuales sin derecho a
participar en actividad colectiva alguna. Un ejemplo del régimen
considerado violatorio del derecho de toda persona privada de liber-
tad a un trato humano es la descripcion contenida en el siguiente
extracto de un caso reciente:

[el preso] esta en una celda de 2 m? 22 horas del dia y permanece aisla-
do de los otros hombres casi todo el dia. Pasa la mayor parte del tiem-
po que esta despierto en una oscuridad impuesta y no tiene casi nada

de qué ocuparse. No se le permite trabajar ni estudiar.®

8 Comité de Derechos Humanos, caso Polay c. Perd, parr. 8.6.

®  Comité de Derechos Humanos, caso Mukong c. Camerun, parr. 9.4.

% Ver por ejemplo Conteris c¢. Uruguay, parr. 10 (1985) (3 meses); Cubas c.
Uruguay, parr. 12 (1982) (8 meses), y Drescher Caldas c. Uruguay, pérr. 13.3
(1983) (6 semanas).

% Comité de Derechos Humanos, caso Freemantle c. Jamaica, parr. 7.3 (2000).
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El primer parrafo de la Regla 32 de las Reglas Minimas estipula
que ningln preso puede ser asignado a reclusion solitaria por moti-
vos disciplinarios sin aprobacion previa de un médico. Asimismo, el
tercer parrafo de la misma Regla dispone que todo preso en reclu-
sion solitaria debe ser examinado diariamente por un médico, quien
“Informara al director si considera necesario poner término o modi-
ficar la sancién por motivos de salud fisica o mental”. Desde luego,
el aislamiento también puede constituir un castigo arbitrario, segtin
el motivo de la medida y el procedimiento seguido.®

La jurisprudencia de la Corte Interamericana versa sobre la
incomunicacidn, entendida como ausencia de contacto entre un re-
cluso y personas de fuera del lugar de reclusién, mas que sobre el
aislamiento, o sea, la ausencia de contacto entre un recluso y otros
reclusos. La jurisprudencia reconoce expresamente que la incomu-
nicacién, a pesar de los peligros que conlleva, puede ser justificada
en determinadas circunstancias. Su compatibilidad con los derechos
del recluso depende de dos factores: la legalidad de la medida, por
una parte, y sus consecuencias para la integridad psicologica y mo-
ral del recluso, por otra. Los siguientes extractos de la sentencia de
la Corte Interamericana en el caso Suarez Rosero ilustran su posi-
cién al respecto:

La incomunicacién es una medida de caracter excepcional que tiene
como proposito impedir que se entorpezca la investigacion de los he-
chos. Dicho aislamiento debe estar limitado al periodo de tiempo de-
terminado expresamente por la ley. Adn en ese caso el Estado esta
obligado a asegurar al detenido el ejercicio de las garantias minimas e

inderogables establecidas en la Convencién y, concretamente, el dere-

Ver también Robinson c. Jamaica, parr. 10.2 (2000); Brown c. Jamaica, parr.
6.13 (1999); Forbes c. Jamaica, parr. 7.5 (1999); Pennant c. Jamaica, parr. 8.4;
McLeod c. Jamaica, parr. 6.4 (1998); Kelly (Paul) c. Jamaica, parr. 5.7 (1991).
Es de anotar que la mayoria alegan estar confinados en su celda 23 horas
diarias o més, muchas veces en condiciones materiales agravantes.

%  Comité de Derechos Humanos, caso Estrella c. Uruguay, parr. 8.5.
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cho a cuestionar la legalidad de la detencién y la garantia del acceso,

durante su aislamiento, a una defensa efectiva. (...)

Una de las razones por las cuales la incomunicacion es concebida como
un instrumento excepcional es por los graves efectos que tiene sobre el
detenido. En efecto, el aislamiento del mundo exterior produce en cual-
quier persona sufrimientos morales y perturbaciones psiquicas, la co-
loca en una situacién de particular vulnerabilidad y acrecienta el riesgo

de agresion y arbitrariedad en las carceles.

La sola constatacion de que la victima fue privada durante 36 dias de
toda comunicacién con el mundo exterior y particularmente con su
familia, le permite a la Corte concluir que el sefior Suarez Rosero fue
sometido a tratos crueles, inhumanos y degradantes, mas atn cuando
ha quedado demostrado que esta incomunicacién fue arbitraria y reali-
zada en contravencion de la normativa interna del Ecuador. La victima
sefial6 ante la Corte los sufrimientos que le produjo verse impedido de
la posibilidad de buscar un abogado y no poder ver o comunicarse con
su familia. Agregd que, durante su incomunicacién, fue mantenido en
una celda himeda y subterrdnea de aproximadamente 15 metros cua-
drados con otros 16 reclusos, sin condiciones necesarias de higiene y
se vio obligado a dormir sobre hojas de periddico y los golpes y ame-
nazas a los que fue sometido durante su detencién. Todos estos he-
chos contfieren al tratamiento a que fue sometido el sefior Suarez Rosero

la caracteristica de cruel, inhumano y degradante.®

La Corte Interamericana llegd a la misma conclusién en el caso

Castillo Petruzzi con respecto a un preso detenido incomunicado

durante 36 dias.” En este caso, la Gnica circunstancia agravante men-

cionada fue el hecho de que el preso era vendado o encapuchado y
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Corte Interamericana, caso Sudrez Rosero, parrs. 51, 90-91.

Corte Interamericana, caso Castillo Petruzzi, parr. 192. Ver también los casos
Cantoral Benavides, parr. 84 y Bimaca Veldsquez, parr. 150, asi como la deci-
sién de la CIDH en el caso Levoyer Jiménez c. Ecuador, parrs. 64 y 85.
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engrilletado cada vez que era llevado ante las autoridades para de-
clarar.

La jurisprudencia de la CIDH versa sobre el aislamiento mas que
sobre la incomunicacion. En 1996, la CIDH declaré que el aisla-
miento de un preso por siete dias constituia tortura cuando las de-
mas condiciones de detencion —privacion de alimentos, bebidas y
sol— eran particularmente severas.®® En otro caso considerd al aisla-
miento durante cuarenta dias de un preso con discapacidad mental
como un tratamiento inhumano o degradante.*

La CIDH también ha desarrollado una jurisprudencia sobre lo que
podria denominarse el aislamiento relativo, que consiste en detener
a un preso en una celda por mas de 23 horas por dia con muy esca-
sas oportunidades de contacto con otros presos o consejeros. Hasta
ahora, esta jurisprudencia se limita al aislamiento de varios afios de
duracién. En un caso, la CIDH calificé la detencion durante cuatro
afos bajo este tipo de régimen como trato inhumano o degradante
y como violacién de la integridad personal, a tenor del articulo 5 de
la Convencion.”® En otra decisidn, considerd esta forma de aisla-
miento como violacién del derecho de los presos a un trato huma-
no, reconocido por los articulos XXV y XXVI de la Declaracién
Americanay, ademas, del derecho a la salud, consagrado por el articu-
lo XI de la misma Declaracion.”* Hasta ahora, los casos de aislamiento
relativo conocidos por la CIDH se limitan a casos de aislamiento
prolongado en condiciones materiales deficientes.

El Comité de Derechos Humanos concluyé en una decision re-
ciente que en ausencia de toda justificacion del Estado concernido,

% CIDH, caso Lizardo Cabrera c. Reptblica Dominicana, parr. 86. Ver también
Congo c. Ecuador, el caso de un preso con discapacidad mental abandonado
en una celda donde falleci6 40 dias después (infra).

¥ CIDH, caso Congo c. Ecuador, parr. 58 (1999). El preso fallecié debido a las
condiciones imperantes durante su aislamiento, pero la CIDH no considerd
tales condiciones como elementos de esta violacién, sino condiciones
agravantes.

% CIDH, caso Thomas c. Jamaica, parrs. 72, 131-134.
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CIDH, caso Edwards y otros c. Bahamas, parr. 194.
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las inspecciones o requisas corporales de un preso recluido bajo un

régimen de aislamiento violaron su derecho a la intimidad.”

i) Violencia

La normativa internacional contiene algunas reglas disefiadas

especificamente para reglamentar el uso de la fuerza por los oficia-

les responsables del orden y la seguridad de las carceles, prisiones y

otros lugares de detencion. Dos de las mas relevantes estan conteni-

das en los Principios 15 y 16 de los Principios Basicos sobre el em-

pleo de la fuerza y de armas de fuego, que establecen lo siguiente:

15. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en sus relacio-
nes con las personas bajo custodia o detenidas, no emplearan la fuerza,
salvo cuando sea estrictamente necesario para mantener la seguridad y
el orden en los establecimientos o cuando corra peligro la integridad

fisica de las personas.

16. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, en sus relacio-
nes con las personas bajo custodia o detenidas, no emplearan armas de
fuego, salvo en defensa propia o en defensa de terceros cuando haya
peligro inminente de muerte o lesiones graves, o cuando sea estricta-
mente necesario para impedir la fuga de una persona sometida a custo-

dia o detencién que presente el peligro a que se refiere el principio 9.

En el mismo sentido, la Regla 54 de las Reglas Minimas para el

trato de reclusos dispone lo siguiente:

92

54.1) Los funcionarios de los establecimientos no deberan, en sus rela-
ciones con los reclusos, recurrir a la fuerza, salvo en caso de legitima

defensa, de tentativa de evasién o de resistencia por la fuerza o por

Comité de Derechos humanos, caso Boodoo c. Trinidad y Tobago, parr. 6.6
(2002) (al preso se le obligé a “desnudarse y a retirar el prepucio [y] a abrir las

nalgas y a agacharse (...) delante de los guardianes de la prisién”, parr. 2.7).
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inercia fisica a una orden basada en la ley o en los reglamentos. Los
funcionarios que recurran a la fuerza se limitardn a emplearla en la
medida estrictamente necesaria e informaran inmediatamente al direc-
tor del establecimiento sobre el incidente. 2) Los funcionarios peniten-
ciarios recibirdn un entrenamiento fisico especial que les permita
dominar a los reclusos violentos. 3) Salvo en circunstancias especiales,
los agentes que desempefian un servicio en contacto directo con los
presos no estaran armados. Por otra parte, no se confiard jamads un arma
a un miembro del personal sin que éste haya sido antes adiestrado en

Su manejo.

El uso de fuerza excesiva contra los detenidos y presos de parte
de los oficiales responsables de su custodia ha generado una juris-
prudencia importante. La mayor parte de ésta es comentada en la
seccion 2.4 relativa a la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, asi como en el Capitulo 1, sobre el derecho a
la vida, puesto que los drganos internacionales competentes gene-
ralmente consideran el uso de violencia gratuita o excesiva como
una violacion mas grave de los derechos de la persona que la mera
violacion del derecho a ser tratado humanamente. En otras pala-
bras, por lo general, las agresiones fisicas de parte de oficiales son
analizadas en el marco del derecho a la integridad —o a la vida, si la
victima fallece—, mientras que las cuestiones que tienen que ver con
el régimen institucional o las condiciones materiales de alojamiento
son analizadas en el marco del derecho a un trato digno y humano.

No obstante, la responsabilidad del Estado en lo que respecta a
la integridad de las personas a su custodia no se limita a la obliga-
cién negativa de abstenerse de torturar o maltratar a dichas perso-
nas. Siendo la carcel y la prisién lugares donde el Estado tiene control
total sobre la vida de los detenidos y reclusos, sus obligaciones ha-
cia éstos, en particular sus obligaciones positivas, también son ma-
yores. Las obligaciones del Estado en esta circunstancia incluyen,
entre otras, la de proteger a los reclusos contra hechos de violencia
provenientes de cualquier fuente. En el caso Daley, el Comité de
Derechos Humanos indicé que la desproteccion de un preso agredi-
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do reiteradamente por otros presos era uno de los factores que ha-
cian que las condiciones de detenciéon fueran inhumanas y violatorias
del articulo 10 del PIDCP.”® En una oportunidad, el Comité indicd
que incumbia a las autoridades tomar medidas idoneas para impe-
dir la violencia racial entre presos.”

La Corte Interamericana también ha sefalado que la proteccion
contra la violencia que se desprende del derecho a un trato digno y
humano puede ser mas amplia en ciertos aspectos que la que se
desprende del derecho a la integridad personal. En su decision en el
caso Loayza Tamayo, dicha Corte declaré categéricamente: “Todo
uso de la fuerza que no sea estrictamente necesario por el propio
comportamiento de la persona detenida constituye un atentado a la
dignidad humana en violacion del articulo 5 de la Convencion Ame-
ricana”.”

La CIDH ha subrayado, en el caso Carandirg, el alcance de la
obligaciéon del Estado de proteger a los reclusos contra la violencia.
La responsabilidad del Estado, sefial6 la CIDH, no se limit6 a su
responsabilidad directa por los muertos y heridos producidos por
agentes de la policia durante el sofocamiento del motin, sino tam-
bién comprendié una responsabilidad general sobre la violencia ge-
nerada por las condiciones inhumanas de reclusion. El razonamiento
de la CIDH aparece en los parrafos siguientes:

Las condiciones de existencia de los penados en el establecimiento,
que no se ajustaban a las normas internacionales por el hacinamiento y
falta de actividades de recreacién, creaban las condiciones para el esta-
llido de fricciones entre los penados, que podian facilmente escalar en
actos de amotinamiento general y la consiguiente reaccién descontrolada

de los agentes de Estado frente a las condiciones de violencia reinantes.

% Comité de Derechos Humanos, caso Daley c. Jamaica, parr. 7.6 (1998) (el
médico tratante habia recomendado la excarcelacién del enfermo, pero la
recomendacién no prosperé y fallecié en prisidn, parr. 5.3).

% Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe del
Reino Unido, parr. 12, A/57/40, 2001.

% Corte Interamericana, caso Loayza Tamayo, pérr. 57.
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Las ilegales condiciones de vida de los detenidos, los motines anterio-
res en Carandir(, y la falta de estrategias de prevencién para evitar el
escalamiento de fricciones, sumadas a la incapacidad de accién nego-
ciadora del Estado que podia haber evitado o disminuido la violencia
del motin, configuran en si una violacién por parte del Estado a su
obligacién de garantizar la vida e integridad personal de las personas
bajo su custodia. Se suma a ello que en contravencién con la legisla-
cién nacional e internacional, la mayoria de los reclusos de Carandird
en ese momento eran detenidos bajo proceso sin condena firme (y por
consiguiente bajo la presuncién de inocencia) que estaban obligados a
convivir en esas situaciones de alta peligrosidad con los reos conde-

nados.

iv) Atencion medica

La obligacion positiva de proporcionar a cada recluso la asisten-

cia médica necesaria es otro de los deberes que el Estado asume
cuando priva a una persona de su libertad. Segtin el Comité de De-
rechos Humanos, “la obligacion de tratar a las personas con el res-
peto debido a la dignidad inherente al ser humano comprende, entre
otras cosas, la prestacion de cuidados médicos adecuados”.”® En una

decisién adoptada en el afo 2002, el Comité hizo el siguiente co-
mentario sobre la naturaleza de esta obligacion:

96

97

Incumbe a los Estados garantizar el derecho ala vida de los detenidos y
no a éstos solicitar proteccién. (...) Corresponde al Estado Parte, me-
diante la organizacién de sus centros de detencién, tener un conoci-
miento razonable del estado de salud de los detenidos. La falta de medios

financieros no puede atenuar esa responsabilidad.”

Comité de Derechos Humanos, caso Kelly (Paul) c. Jamaica, pérr. 5.7 (1991).
Comité de Derechos Humanos, caso Lantsova c. la Federacién de Rusia,
parr. 9.2.



212 | Derecho internacional de los derechos humanos

En este caso, el Comité de Derechos Humanos consider6 el falle-

cimiento de un preso por falta de atencién médica, violatorio del

derecho a la vida.”®

El alcance y contenido del derecho de las personas privadas de

libertad a atencion médica esta definido por las Reglas Minimas en
las disposiciones siguientes:

98

22. 1) Todo establecimiento penitenciario dispondra por lo menos de
los servicios de un médico calificado que debera poseer algunos cono-
cimientos psiquiatricos. Los servicios médicos deberan organizarse in-
timamente vinculados con la administracién general del servicio sanitario
de la comunidad o de la nacién. Deberan comprender un servicio psi-
quiétrico para el diagnéstico v, si fuere necesario, para el tratamiento
de los casos de enfermedades mentales. 2) Se dispondra el traslado de
los enfermos cuyo estado requiera cuidados especiales, a establecimien-
tos penitenciarios especializados o a hospitales civiles. Cuando el esta-
blecimiento disponga de servicios internos de hospital, éstos estaran
provistos del material, del instrumental y de los productos farmacéuti-
cos necesarios para proporcionar a los reclusos enfermos los cuidados
y el tratamiento adecuados. Ademas, el personal debera poseer sufi-
ciente preparacién profesional. 3) Todo recluso debe poder utilizar los

servicios de un dentista calificado.

23.1) En los establecimientos para mujeres deben existir instalaciones
especiales para el tratamiento de las reclusas embarazadas, de las que
acaban de dar a luz y de las convalecientes. Hasta donde sea posible, se
tomaran medidas para que el parto se verifique en un hospital civil. Si
el niflo nace en el establecimiento, no debera hacerse constar este he-
cho en su partida de nacimiento. 2) Cuando se permita a las madres
reclusas conservar su nifio, deberan tomarse disposiciones para organi-
zar una guarderia infantil, con personal calificado, donde estaran los

nifios cuando no se hallen atendidos por sus madres.

Ibid.
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24. El médico debera examinar a cada recluso tan pronto sea posible
después de su ingreso y ulteriormente tan a menudo como sea necesa-
rio, en particular para determinar la existencia de una enfermedad fisica
o mental, tomar en su caso las medidas necesarias; asegurar el aisla-
miento de los reclusos sospechosos de sufrir enfermedades infecciosas
o contagiosas; sefalar las deficiencias fisicas y mentales que puedan
constituir un obstaculo para la readaptacion, y determinar la capacidad

fisica de cada recluso para el trabajo.

25.1) Elmédico estara de velar por la salud fisica y mental de los reclusos.
Debera visitar diariamente a todos los reclusos enfermos, a todos los
que se quejen de estar enfermos y a todos aquellos sobre los cuales se
llame su atencién. 2) El médico presentara un informe al director cada
vez que estime que la salud fisica o mental de un recluso haya sido o
pueda ser afectada por la prolongacién, o por una modalidad cualquie-

ra de la reclusion.

26. 1) El médico haré inspecciones regulares y asesorara al director res-
pecto a: a) La cantidad, calidad, preparacién y distribucién de los ali-
mentos; b) La higiene y el aseo de los establecimientos y de los reclusos;
c) Las condiciones sanitarias, la calefaccion, el alumbrado y la ventila-
cién del establecimiento; d) La calidad y el aseo de las ropas y de la
cama de los reclusos; e) La observancia de las reglas relativas a la edu-
cacién fisica y deportiva cuando ésta sea organizada por un personal
no especializado. 2) El Director deber4 tener en cuenta los informes y
consejos del médico segtn se dispone en las reglas 25 (2) y 26, y, en
caso de conformidad, tomar inmediatamente las medidas necesarias
para que se sigan dichas recomendaciones. Cuando no esté conforme
o la materia no sea de su competencia, transmitira inmediatamente a la

autoridad superior el informe médico y sus propias observaciones.

En cuanto a la atencién psicoldgica, la Regla 82 establece en su
parte pertinente que:
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3) Durante su permanencia en la prisién, dichos reclusos [con enferme-
dades o anormalidades mentales] estaran bajo la vigilancia especial de
un médico. 4) El servicio médico o psiquiatrico de los establecimientos
penitenciarios debera asegurar el tratamiento psiquiatrico de todos los

demas reclusos que necesiten dicho tratamiento.”

El Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley dispone que “Los funcionarios encargados de hacer cumplir la
ley aseguraran la plena proteccion de la salud de las personas bajo su
custodia y, en particular, tomaran medidas inmediatas para proporcio-
nar atencion médica cuando se precise” (art. 6).

El Comité de Derechos Humanos ha examinado varios casos
sobre la privacion de atencién médica. La jurisprudencia relativa a la
falta de tratamiento de heridos por agresiones infligidas por parte de
los guardas se presenta en la seccién 10 iiv). Otros hechos que el
Comité ha considerado parte de un cuadro violatorio del articulo 10
incluyen los siguientes: la privacion de atencién médica durante mas
de cinco afios a un preso que sufre de tlcera; la negacion de asisten-
cia inmediata a un preso que sufre ataques de asma, y la negacion
de toda atencién médica para un herido de bala en hechos ocurridos
seis meses antes de la detencion.!”

Incluso, mantener a un preso herido o enfermo en condiciones
inapropiadas puede considerarse una grave violacién de sus dere-
chos, aun cuando reciba seguimiento y tratamiento médico. En el
caso Henry y Douglas, el Comité de Derechos Humanos considerd
que el mantener a un preso que sufria de cancer terminal en una
celda fria vulneraba los articulos 7 y 10 del PIDCP, a pesar de que el
preso recibia tratamiento médico peridédicamente.’™ Asimismo, que

#  Losincisos 1)y 2), sobre la separacién de presos con graves patologias psicold-

gicas o mentales se citan en la subseccién vii.

100 Comité de Derechos Humanos, caso Bennett c. Jamaica, parr. 10.8 (1999);
Brown c. Jamaica, parr. 6.13 y Henry y Douglas c. Jamaica, parr. 9.5 (1995),
respectivamente.

10t Comité de Derechos Humanos, caso Henry y Douglas c. Jamaica, parr. 9.5

(1995).



Integridad personal y trato humano / 215

la privacién a un preso paralitico de la asistencia necesaria para man-
tener su celda limpia y para salir de ella habia sido violatoria del
articulo 10, atn cuando el preso en cuestion recibia tratamiento so-
bre su condicion médica.'”

La CIDH también ha adoptado decisiones sobre la negacion de
atencion médica a personas privadas de libertad tanto para enferme-
dades como tratdndose de heridos. La privacion de atencion pronta
y adecuada ha sido calificada de violacion del derecho a un trato
humano, a la salud fisica o mental, o a la vida, segtn las circunstan-
cias del caso.® En unas decisiones recientes la CIDH hace referencia
a las Reglas 24 y 25 de las Reglas Minimas para el tratamiento de
reclusos.!” Tratandose de un recluso con discapacidad mental, la
CIDH ha declarado que “las garantias establecidas en el articulo 5 de
la Convencion Americana deben ser interpretadas a la luz de los
Principios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el
Mejoramiento de la Atencién de la Salud Mental”.'® Estos Princi-
pios disponen que los presos que padecen de enfermedades menta-
les, sean acusados o condenados, “deben recibir la mejor atencion
disponible en materia de salud mental” (Principio 20, parr. 2).

v) Hacinamiento, insalubridad y otras condiciones materiales

La decision del Comité de Derechos Humanos en el caso Mukong
constituye una contribucion clave a la jurisprudencia sobre los dere-
chos de las personas privadas de libertad. En esta decision, el Comi-
té insiste sobre la universalidad del derecho a un trato digno y
humano, rechaza la escasez de recursos como excusa para el incum-

12" Comité de Derechos Humanos, caso Hamilton c. Jamaica, parr. 8.2.

15 CIDH, caso Hernandez Lima c. Guatemala, parrs. 59-61 (1996); Tames c.
Brasil, parrs. 39 y 44; Congo c. Ecuador, parrs. 67-68 y 75.

104" CIDH, caso Baptiste c. Grenada, parr. 136 (2000) y Knights c. Arenada, parr.

127 (2001).

CIDH, caso Congo c. Ecuador parr. 54. Los Principios fueron adoptados por la

105

Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién No. 119 de 1991.
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plimiento de este derecho, y resalta el valor de las Reglas Minimas
en la interpretacion de su contenido, en particular en cuanto a las
condiciones materiales de reclusion. La parte medular de la decision
merece ser citada textualmente:

En cuanto a las condiciones de detencién en general, el Comité hace
notar que, cualquiera que sea el nivel de desarrollo del Estado parte de
que se trate, deben observarse ciertas reglas minimas. De conformidad
con lareglas 10, 12, 17, 19 y 20 que figuran en las Reglas Minimas para
el Tratamiento de los Reclusos ...todo recluso debe disponer de una
superficie y un volumen de aire minimos, de instalaciones sanitarias
adecuadas, de prendas que no deberan ser en modo alguno degradan-
tes ni humillantes, de una cama individual y de una alimentacién cuyo
valor nutritivo sea suficiente para el mantenimiento de su salud y de
sus fuerzas. Debe hacerse notar que son estos requisitos minimos, que
en opinién del Comité, deben cumplirse siempre, aunque considera-
ciones econdémicas o presupuestarias puedan hacer dificil el cumpli-

miento de esas obligaciones.!%

La importancia de las Reglas Minimas fue reafirmada categérica-
mente algunos aflos después en el caso Potter, citado supra.

El Comité de Derechos Humanos considera que mantener a una
persona detenida en condiciones materiales inferiores a las estable-
cidas por las Normas Minimas constituye una violacion del articulo
10 del PIDCP y no de su articulo 7. En un caso, los alegatos no con-
trovertidos afirmaban que:

(...) una prisién [fue] construida hace 500 afios [y estaba] infestada de
ratas, piojos, cucarachas y enfermedades; hay 30 reclusos por celda,
entre ellos ancianos, mujeres, adolescentes y un nifio de ocho meses;
no hay ventanas sino una abertura con barrotes de hierro que deja paso

al frio y al viento; hay una incidencia muy elevada de suicidios, auto-

106 Comité de Derechos Humanos, caso Mukong c. Camertn, parr. 9.3 (1994).
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mutilaciones, peleas y palizas violentas; el suelo esta cubierto de heces
humanas ya que el inodoro, que es un hueco en el suelo, se ha des-
bordado; se utiliza agua de mar para las duchas y a menudo para beber;
y para dormir hay mantas y colchones empapados de orina a pesar de
que los almacenes estan llenos de sabanas, mantas nuevas, prendas de

vestir, etc.!?”

No obstante, el Comité de Derechos Humanos consideré que
tales condiciones no constituian una violacion del articulo 7 sino
Unicamente del articulo 10.%

Las condiciones materiales inadecuadas de detencién son excep-
cionalmente consideradas como un trato inhumano, sobre todo cuan-
do son agravadas por otros abusos o debido a su duracién. En el
caso Mukong el Comité de Derechos Humanos considerd que las
amenazas de tortura y de ejecucién sufridas por un preso habian
sido violatorias del articulo 7 por tratarse de un trato “excepcional-
mente duro y degradante.” En otro caso, el Comité considero la de-
tencion en una celda de 6 por 14 pies durante 20 horas y medio por
dia, sin acceso a libros ni a ninguna otra clase de esparcimiento,
como violatorio de los articulos 7 y 10 porque el preso habia vivido
en tales condiciones durante 10 anos.

No es facil extraer de la jurisprudencia una némina de las condi-
ciones especificas consideradas incompatibles con el derecho a un
trato digno y humano, pues las condiciones de detencién inapro-
piadas suelen sobreponerse las unas a las otras, y las apreciaciones
del Comité de Derechos Humanos generalmente se refieren al con-
junto de condiciones presentes. Algunas decisiones hacen énfasis
en la falta de materiales adecuados para dormir,'” la restriccion de
tiempo para el aseo y ejercicio también ha sido declarada, violatoria
del parrafo 1 del articulo 10.""° En general, se nota una tendencia a

107 Comité de Derechos Humanos, caso Grifan c. Espafa, parrs. 3.1y 6.3.

1% Tbid., parr. 6.3.

109

Comité de Derechos Humanos, caso Whyte c. Jamaica, parr. 9.3 (1998) y
MacTaggart c. Jamaica, parr. 8.4 (1998).

110 Comité de Derechos Humanos, caso Péarakdnyi c. Hungria, pérr. 8.3 (1992).
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referirse a las condiciones previstas por las Reglas Minimas citadas
en el caso Mukong, a saber: hacinamiento, calidad del aire, instala-
ciones sanitarias adecuadas, cama y alimentacion.!!!

Hasta la fecha la jurisprudencia de la Corte Interamericana en la
materia es limitada. La decisién mas citada, el caso Suaréz Rosero,
senald una seria de condiciones que —junto con golpes y amenazas—
conformaban un cuadro de trato cruel, inhumano y degradante. Las
condiciones mencionadas incluyen el hacinamiento, la humedad de
la celda, las condiciones sanitarias inadecuadas y la falta de col-
chon.!'*?

En una serie de decisiones recientes la CIDH, al igual que el Co-
mité de Derechos Humanos, recurre a las Reglas Minimas para in-
terpretar el contenido del derecho de los presos a un trato digno y
humano. En una de ellas la CIDH sefal6 lo siguiente:

Una comparacién de las condiciones de detencién del St. Thomas con
las normas internacionales para el tratamiento de reclusos también su-
giere que su tratamiento no respetd los requisitos minimos de un trata-
miento humano. En particular, las reglas 10, 11, 12, 15y 21 de las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el Trato de Reclusos, que la Co-
misién entiende son referencias adecuadas de las normas internacionales
minimas para el trato humano de los reclusos, prescriben las siguientes

normas bésicas respecto del alojamiento, higiene, tratamiento médico

y ejercicio.!’?

M Ver también el caso Kelly (Paul) c. Jamaica, que sefiala que el derecho a un

trato digno comprende alimentacién, atencién médica, servicios sanitarios y
recreacién adecuadas, parr. 5.7 (1991).

12 Corte Interamericana, caso Sudrez Rosero, parr. 91.

15 CIDH, caso Thomas (J) c. Jamaica, parr. 133 (2001). Sus decisiones en los
casos Baptiste, Knights y Edwards citan, ademads, las Reglas 24 y 25, relati-
vas a la atencién médica; la 31, relativa a castigos; la 40, relativa al acceso a
materiales de lectura, y la 41, relativa a la religién. Baptiste c. Arenada, parr.
136 (2000); Knights c. Arenada, parr. 127 (2001), y Edwards c. Barbados, parr.

195 (2001).
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Teniendo en cuenta la importancia otorgada a dichas Reglas por
la jurisprudencia citada, éstas merecen ser citadas textualmente:

10. Los locales destinados a los reclusos y especialmente a aquellos
que se destinan al alojamiento de los reclusos durante la noche, debe-
ran satisfacer las exigencias de la higiene, habida cuenta del clima, par-
ticularmente en lo que concierne al volumen de aire, superficie minima,

alumbrado, calefaccién y ventilacion.

12. Las instalaciones sanitarias deberan ser adecuadas para que el re-
cluso pueda satisfacer sus necesidades naturales en el momento opor-

tuno, en forma aseada y decente.

17. 1) Todo recluso a quien no se permita vestir sus propias prendas
recibiré las apropiadas al clima y suficientes para mantenerle en buena
salud. Dichas prendas no deberan ser en modo alguno degradantes ni
humillantes. 2) Todas las prendas deberan estar limpias y mantenidas
en buen estado. La ropa interior se cambiard y lavara con la frecuencia
necesaria para mantener la higiene. 3) En circunstancias excepcionales,
cuando el recluso se aleje del establecimiento para fines autorizados, se
le permitird que use sus propias prendas o vestidos que no llamen la

atencion.

19. Cada recluso dispondra, en conformidad con los usos locales o
nacionales, de una cama individual y de ropa de cama individual sufi-
ciente, mantenida convenientemente y mudada con regularidad a fin

de asegurar su limpieza.

20. 1) Todo recluso recibira de la administracién, a las horas acostum-
bradas, una alimentacién de buena calidad, bien preparada y servida,
cuyo valor nutritivo sea suficiente para el mantenimiento de su salud y
de sus fuerzas. 2) Todo recluso debera tener la posibilidad de proveerse

de agua potable cuando la necesite.
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21. 1) El recluso que no se ocupe de un trabajo al aire libre debera
disponer, si el tiempo lo permite, de una hora al dia por lo menos de
ejercicio fisico adecuado al aire libre. 2) Los reclusos jovenes y otros
cuya edad y condicién fisica lo permitan, recibiran durante el periodo
reservado al ejercicio una educacién fisica y recreativa. Para ello, se
pondra a su disposicién el terreno, las instalaciones y el equipo nece-

sario.

vi) Comunicacion con la familia

El derecho a recibir correspondencia y visitas de sus familiares se
considera parte integral del derecho de las personas privadas de li-
bertad a un trato humano, asi como del derecho de la familia a

]
proteccion. La Regla 37 de las Reglas Minimas dispone al respecto
que “Los reclusos estaran autorizados para comunicarse periodi-
camente, bajo la debida vigilancia, con su familiar y con amigos de
buena reputacion, tanto por correspondencia como mediante visi-
U
tas” 114

Este derecho también esta consagrado por la jurisprudencia in-
ternacional. En el caso Polay, el Comité de Derechos Humanos con-
sider6 la prohibicion de toda correspondencia entre un preso y su
familia durante un aflo como trato inhumano violatorio del articulo
7 del PIDCP."® Cabe destacar que el Comité insiste sobre el respeto

q p
de este derecho atn tratandose de presos acusados o condenados
por delitos muy graves, como el terrorismo."'® En otro caso, consi-

114 Ver también la Regla 60 de las Reglas de las Naciones Unidas para la protec-
cién de los menores privados de libertad sobre el derecho de personas meno-
res de 18 afios de edad privadas de libertad a recibir visitas y correspondencia
de sus familiares.

15 Comité de Derechos Humanos, caso Polay c. Perd, parr. 8.6 (1996). Ver tam-
bién el caso (Haiti), Diez Afios, p. 99.

116 Tbid. Ver también Comité de Derechos Humanos, caso Arredondo c. Perd,
parr. 10.4.
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deré que una ley que autorizaba a las autoridades penitenciarias a
“interceptar o censurar toda carta (...) cuyo contenido estime censu-
rable o largo” no ofrecia garantias suficientes contra la privacién arbi-
traria de este derecho.!”” En materia de visitas, en un caso reciente el
Comité senalé que el limitar las visitas de familiares de 20 a 30
minutos por mes formaba parte de un cuadro de tratamiento in-
compatible con el articulo 10.'#
La CIDH, en el caso X y Y c. Argentina, manifesto al respecto:

La Comisién ha sostenido siempre que el Estado esta obligado a facili-
tar el contacto del recluso con su familia, no obstante las restricciones a
las libertades personales que conlleva el encarcelamiento. En este sen-
tido, la Comisién ha reiterado en varias ocasiones que el derecho de
visita es un requisito fundamental para asegurar el respeto de la integri-
dad y libertad personal de los internos y, como corolario, el derecho de
proteccién a la familia de todas las partes afectadas. Justamente, en
razén de las circunstancias excepcionales que presenta el encarcela-
miento, el Estado tiene la obligacién de tomar medidas conducentes a
garantizar efectivamente el derecho de mantener y desarrollar las rela-
ciones familiares. Por lo tanto, la necesidad de cualquier medida que
restrinja este derecho debe ajustarse a los requisitos ordinarios y razo-

nables del encarcelamiento.

En este caso, el alegato impugnaba las condiciones impuestas a
las visitas de contacto personal. La CIDH reconoci6 que aun cuan-
do los Estados no estan obligados a permitir visitas de esta indole, si
deciden hacerlo, no pueden imponer restricciones o condiciones
incompatibles con otros derechos fundamentales de la persona. En
el caso concreto, la CIDH concluyd (como se sefiala en la seccion
2.8) que las condiciones impuestas a las mujeres que querian visitar

17 Comité de Derechos Humanos, caso Pikney c. Canadd, pérr. 34.

118 Comité de Derechos Humanos, caso Arredondo c. Perd, parrs. 3.1 y 10.4
(2000) (la decisién identifica también otras condiciones para las visitas, que
forman parte de tal cuadro).
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a parientes presos eran incompatibles con su integridad, dignidad e
intimidad personal. En otras oportunidades, la CIDH ha insistido
sobre la obligacion positiva de facilitar visitas, recomendando que
los presos sean traslados a instituciones penales mas cercanas a sus
comunidades y advirtiendo que el traslado a instituciones lejos de

sus familias puede conformar un castigo arbitrario.!"’

vii) La separacion de acusados y condenados

Tanto el PIDCP en el parrafo 2 a) del articulo 10, como la Con-
vencion Americana en el parrafo 4 del articulo 5, disponen que “sal-
vo en circunstancias excepcionales”, las personas privadas de libertad
durante un proceso penal no deben ser alojadas con presos conde-
nados. Ambos instrumentos agregan, en lenguaje casi idéntico, que
los procesados “seran sometidos a un tratamiento distinto, adecua-
do a su condicién de personas no condenadas”. Como sefiala el
Comité de Derechos Humanos, “dicha separacion es necesaria para
recalcar su condicién de personas no condenadas que estan tam-
bién protegidas por la presuncién de inocencia (...)".'*" Cabe senalar
que la clausula de salvedad antes citada se aplica Unicamente a la
separacion y no al “trato distinto”.

Segun las Reglas Minimas, el preso sin condena tiene el derecho
a procurarse comida, ropay libros o periddicos, asi como a atencién
médica privada, si estd en condiciones de pagarla (Reglas 87, 88 y
90). Esta categoria de reclusos debe gozar de derechos mas amplios
que los presos sentenciados en materia de correspondencia y visitas
familiares y de amigos. En general, los derechos de los procesados
deben ser lo mas amplios e irrestrictos posible, con la Gnica reserva

119 CIDH, Informe sobre los derechos humanos de los Miskitos, pp. 31-32, parrs.
3-4 (1984). La situacién de los derechos humanos en Cuba, p. 62. parr. 35
(1983) (véase también las observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos sobre un informe del Reino Unido, A/57/40, pérr. 33, 2001).

120 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 21, parr. 9.
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de las restricciones y de la vigilancia necesaria en interés de la admi-
nistracion de la justicia, de la seguridad y del buen orden del esta-
blecimiento (Regla 92).

La jurisprudencia sobre este tema no es extensa. El Comité de
Derechos Humanos ha indicado que la separacion fisica entre pro-
cesados y sentenciados no tiene que ser necesariamente absoluta.
En el caso Pinkney, el Comité consider6 “que se les debe mantener
en locales separados (aunque no necesariamente en edificios sepa-
rados)”, y que el empleo de sentenciados en diversas tareas en sec-
tores de la prisién destinados a procesados no es violatoria del PIDCP
“siempre que el contacto entre las dos clases de presos fuere estric-
tamente el minimo necesario para realizar esas tareas”.!?! La CIDH,
en un caso relativo a un motin en el cual muri6é un nimero impor-
tante de presos, subrayé que muchos de los reclusos afectados eran
presos sin condena detenidos junto con condenados. Las serias vio-
laciones que provocaron el motin fueron atin mas graves porque “la
mayoria de los reclusos (...) en este momento eran detenidos bajo
proceso sin condena firme (y por consiguiente bajo la presuncion de
inocencia) que estaban obligados a convivir en estas situaciones de

alta peligrosidad con los reos condenados”.'?

viii) La separacion de otras categorias de reclusos

El PIDCP y la Convencién Americana consagran la obligacion de
mantener a los reclusos menores de edad separados de los reclusos
adultos. Esta obligacion es reafirmada por el articulo 37(c) de la
Convencion de los derechos del nifio, asi como por la Regla 8 (d) de
las Reglas Minimas y la Regla 29 de las Reglas para la proteccion de

2t Comité de Derechos Humanos, Pinkney c. Canad4, parr. 30. El Comité tam-
bién ha reconocido violaciones del apartado a) del parrafo 2 del articulo 10
en los casos Wolf c. Panama, parr. 6.8 (1992); Berry c. Jamaica, parr. 11.1
(1994); Griffin c. Espafia, parr. 9.4 (1995), y Morrison c. Jamaica, parr. 8.3
(1999).

122 CIDH, caso Carandirt c. Brasil, parr. 61.
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los menores privados de libertad. La Convencién de los derechos
del nifio condiciona este principio con la frase “a menos que ello se
considere contrario al interés superior del nino”. Las Reglas para la
proteccién de los menores privados de libertad, las cuales se aplican
a dichos menores cualquiera sea el motivo de su detencidn, sea de
caracter penal u otro, reconocen una excepcion para menores priva-
dos de libertad con miembros de su propia familia.

Ni el PIDCP ni la Convencién Americana definen expresamente
al grupo protegido por esta norma. La Convencion de los derechos
del nifo se aplica en principio a toda persona menor de 18 afos de
edad (art. 1), y las Reglas para la proteccion de menores privados de
libertad se aplican a toda persona menor de 18 anos de edad, de
acuerdo con la Regla 11. Segtn la Convencion de los Derechos del
Nifo, el principal objetivo de la regla es asegurar que el adolescente
privado de libertad “sea tratado (...) de manera que se tengan en
cuenta las necesidades de personas de su edad”. En este sentido, las
Reglas senalan que: “Debera garantizarse a los menores recluidos en
centros el derecho a disfrutar de actividades y programas utiles que
sirvan para fomentar y asegurar su sano desarrollo y su dignidad,
promover su sentido de responsabilidad e infundirles actitudes y
conocimientos que les ayuden a desarrollar sus posibilidades como
miembros de la sociedad” (Regla 12).

En su primera Observacion General sobre el articulo 10, adopta-
da en 1982, el Comité de Derechos Humanos hizo hincapié en el
caracter aparentemente absoluto de la obligacion de separar a los
menores de los adultos.'”® Este comentario no fue incluido en su
segunda Observacion General sobre el mismo articulo quizas debi-
do ala adopcion de la Convencion de los derechos del nifio y de las
Reglas para la proteccion de los menores privados de libertad en
1989 y 1990, las cuales reconocen ciertas excepciones a esta obli-
gacion.

La Observacion General No. 21, que reemplaza a la anterior de-
clara al respecto: “Por ultimo, de conformidad con el parrafo 3 del

128 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 9.
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articulo 10, los menores delincuentes deben estar separados de los
adultos y sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condi-
cién juridica en cuanto a las condiciones de detencidn, tales como
horarios de trabajo mas cortos y contacto con sus familiares a fin de
favorecer su reeducaciéon y su readaptacion social.” Seguidamente,
la Observacién reconoce la presuncién de que toda persona menor
de 18 anos de edad debe ser reconocida como beneficiaria de la
norma: “El articulo 10 no indica ningun limite de edad (...) Aunque
cada Estado Parte debera decidir sobre este particular a la luz de las
condiciones sociales y culturales pertinentes, el Comité opind que
el parrafo 5 del articulo 6 sugiere que todos los menores de 18 afios
deberian ser tratados como menores, al menos en las cuestiones
relativas a la justicia penal”.!**

La jurisprudencia sobre esta norma es escasa. En un caso en el
cual una persona de 17 afios de edad fue detenida en el pabellon de
la muerte debido a un error relativo a su edad, el Comité de Dere-
chos Humanos consider6 dicha detencion violatoria del articulo 10.
(Véase la seccion 2.6).1%

El silencio de los tratados de derechos humanos sobre la separa-
cién de reclusos y reclusas es sorprendente. Para encontrar una nor-
ma sobre esta cuestion, es necesario recurrir a las Reglas Minimas,
las cuales establecen al respecto: “Los hombres y las mujeres debe-
ran ser recluidos, hasta donde fuere posible, en establecimientos
diferentes; en un establecimiento en el que se reciban hombres, y
mujeres, el conjunto de locales destinados a las mujeres debera estar
completamente separado” (Regla 8.a). Mientras que el objetivo prin-
cipal de la separacion de los menores de los adultos y de los proce-
sados de los condenados, parece ser el derecho de los menores y de
los presos sin condena a un trato especial o preferencial, la preven-
cién de abusos parece ser el objetivo de la separacion de reclusos y
reclusas. Esto se desprende de la Regla 53 que dispone que “1) En
los establecimientos mixtos, la seccién de mujeres estard bajo la di-

124 Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 21, parr. 13.
125 Comité de Derechos Humanos, caso Jonson (Clive) c. Jamaica, parr. 10.4
(1998).
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reccién de un funcionario femenino responsable, que guardara to-
das las llaves de dicha seccion del establecimiento. 2) Ningtn fun-
cionario del sexo masculino penetrara en la seccion femenina sin ir
acompanado de un miembro femenino del personal. 3) La vigilancia
de las reclusas sera ejercida exclusivamente por funcionarios feme-
ninos. (...)". Aparentemente no hay jurisprudencia sobre la separa-
cion de reclusos y reclusas, y la existente sobre el abuso de mujeres
privadas de libertad por oficiales parece estar limitada a situaciones
de detencidn irregular.’?® No obstante, es evidente que la legalidad
de la privacion de libertad en estos casos no es determinante. La
jurisprudencia que reconoce la violacién y el abuso sexual como
formas de tortura tiene una aplicacién mas amplia. Asimismo, la
jurisprudencia sobre la obligacién del Estado de proteger la integri-
dad personal de las personas privadas de libertad contra riesgos de
todo origen —de la policia, de un guardia o de otros presos— permite
presumir que el mantener a una mujer presa en condiciones donde
hay un riesgo real de abusos vulnera su derecho a un trato humano,
aun cuando la violacién consista Unicamente en el temor fundado
de abuso. Para resumir, la detencion de mujeres y hombres juntos
también pareceria incompatible con el derecho de la mujer a la inti-
midad y dignidad, salvo en circunstancias muy excepcionales.

Por Gltimo, cabe mencionar que las personas con graves trastor-
nos psicoldgicos no deben estar detenidas junto con otros acusados
o delincuentes comunes, sino en instituciones o unidades especiali-
zadas. La Regla 82 de las Reglas Minimas establece al respecto que:

1) Los alienados no deberan ser recluidos en prisiones. Se tomaran disposi-
ciones para trasladarlos lo antes posible a establecimientos para enfermos
mentales. 2) Los reclusos que sufran otras enfermedades o anormalidades
mentales deberdn ser observados y tratados en instituciones especializa-
das dirigidas por médicos. 3) Durante su permanencia en la prision, dichos

reclusos estaran bajo la vigilancia especial de un médico. (...)

126 Ver CIDH, caso Mejia c. Pert y caso Ortiz c. Guatemala, citados en la seccién
2.5.
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Segun el Comité de Derechos Humanos no es compatible con el
articulo 7 del PIDCP mantener por varios meses a presos con enfer-
medades mentales en la seccion psiquiatrica de una prision mien-

tras se organiza su traslado a un hospital psiquiatrico.?’

ix) La rehabilitacion como finalidad del sistema penal

Tanto el PIDCP (art. 10, parr. 5) como la Convencién Americana
(art. 5, parr. 6) disponen que “la reforma y la readaptacion social” de
los presos condenados debe ser el objeto del régimen penitenciario
o de la pena. Si bien una interpretacion hermenéutica de estas dis-
posiciones podria sugerir que tienen un caracter predominante
programatico, una incipiente jurisprudencia parece sustentar una
interpretacion contraria. En el caso Jensen, el Comité de Derechos
Humanos tomd nota de “los diversos programas y mecanismos es-
tablecidos en el sistema penitenciario del Estado Parte destinados a
lograr ese objetivo” y concluyé que “el autor no ha demostrado que
la evaluacion del Estado Parte sobre los progresos alcanzados en su
rehabilitacion, y sobre las consecuencias que deberian desprenderse
de ésta, plantea problemas con respecto al cumplimiento de lo esti-
pulado en el parrafo 3 del articulo 10”.% Este pronunciamiento pone
en evidencia que el Comité considera en principio admisibles las
denuncias de violaciones del parrafo 3, lo que implica el reconoci-
miento de un derecho subjetivo y exigible de todo preso o, al me-
nos, de todo preso condenado a una sentencia de prision.

Las Reglas Minimas definen de manera pormenorizada el conte-
nido de la reforma y rehabilitacion de presos. Segun las Reglas 63,
66y 67, un programa de rehabilitacion implica el tratamiento indi-
vidualizado de los reclusos, basado en un estudio interdisciplinario
y profesional de sus antecedentes, caracter y aptitudes, asi como la

127 Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre un informe de
Bélgica, A/54/40, parr. 88 (1998).
128 Comité de Derechos Humanos, caso Jensen c. Australia, parr. 6.4 (2001).
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reparticion de la poblacién penitenciaria en diferentes grupos aloja-
dos, cuando sea posible, en instituciones distintas. El tratamiento
proporcionado incluira instruccién, orientacién y formacion profe-
sional, asistencia social y, si es necesario, médica o psicologica, se-
gun las Reglas 62 y 66. Las visitas de la familia son un elemento
fundamental en la rehabilitacion, y las Reglas hacen hincapié en el
deber de facilitar esas visitas, asi como en los contactos entre los
presos y la sociedad (Regla 61). Otros elementos importantes in-
cluyen los servicios de asistencia religiosa o espiritual, un régimen
preparatorio para la libertad y un programa de ayuda pospeniten-
ciaria. (Reglas 59, 60, 64 y 77). La Observacion General del Comité
de Derechos Humanos sobre el articulo 10 del PIDCP hace referen-
cia a varios de estos elementos, confirmando asi su importancia en
el régimen requerido por el parrafo 3. Se menciona, entre otros, la
ensenanza, educacion y reeducacion; la orientacion y formacion pro-
fesionales; los programas de trabajo; la individualizacién y clasifica-
cién de los condenados, y la comunicacion con familiares, servicios
sociales y organizaciones no gubernamentales.

X) Los presos politicos

La normativa internacional sobre derechos humanos no recono-
ce el derecho de los presos politicos a un régimen especial de deten-
cién. El concepto “preso politico” es ambivalente, distinguiéndose
esencialmente cuatro grupos de reclusos que pueden ser calificados
como presos politicos, a saber: los llamados “presos de conciencia”,
es decir, personas detenidas en razén de sus opiniones, escritos o
pronunciamientos; personas sentenciadas por delitos politicos cuya
tipificacion en si es incompatible con la normativa internacional en
materia de derechos humanos (la organizacion de un partido politi-
co de oposicion, por ejemplo); personas sentenciadas por delitos
comunes cometidos por motivos politicos; y personas detenidas sin
acusacion penal, por considerarseles un peligro para la seguridad
nacional. La prision de personas pertenecientes a las dos primeras



Integridad personal y trato humano / 229

categorias es forzosamente incompatible con la normativa interna-
cional, porque conlleva una violacion del derecho a no ser privado
de la libertad arbitrariamente, asi como a posibles violaciones de la
libertad de expresién, reunioén o asociacion, segun las circunstan-
cias. La condena por delitos comunes cometidos por motivos politi-
cos (tales como el asesinato de un funcionario publico o la comisién
de secuestros o robos a fin de financiar un movimiento politico)
puede ser perfectamente compatible con las obligaciones del Estado
en materia de derechos humanos siempre y cuando la tipificacion
del delito y el proceso seguido respeten los requisitos de debido
proceso. La Corte Interamericana senala:

(...) un Estado “tiene el derecho y el deber de garantizar su propia segu-
ridad”, aunque debe ejercerlos dentro de los limites y conforme a los
procedimientos que permiten preservar tanto la seguridad publica como
los derechos fundamentales de la persona humana. Obviamente, nada
de esto conduce a justificar la violencia terrorista —cualesquiera que
sean sus protagonistas— que lesiona a los individuos y al conjunto de la

sociedad y que merece el mas enérgico rechazo.'”

La compatibilidad con la normativa internacional de la detencion
sin cargo penal por razones de seguridad nacional es una cuestion
compleja. Para efectos del presente tema, basta indicar que, si bien
hay una amplia jurisprudencia que la considera violatoria del dere-
cho a la libertad, existen también antecedentes que permiten argiir
que su uso puede estar legitimado como medida de excepcién para
hacer frente a una verdadera amenaza a la vida de la nacion. Este
tema es abordado en los Capitulos 5y 16.

Algunas disposiciones de la normativa y la doctrina internacio-
nales sugieren que los presos politicos pueden tener derecho a un
trato especial. Las Reglas Minimas indican que las personas deteni-
das por orden administrativa, por considerarseles un peligro para la

122" Corte Interamericana, caso Castillo Petruzzi, parr. 89 (con cita al caso Velds-
quez Rodriguez, parr. 154).
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seguridad nacional, tienen los mismos derechos y privilegios que
todo detenido sin condena, pues ambos se benefician de la presun-
cién de inocencia.’®® Las Reglas advierten que toda forma de rehabi-
litacién o reeducacién resulta improcedente con respecto a esta
categoria de reclusos, por tratarse de personas no condenadas.'® Las
observaciones del Comité de Derechos Humanos sobre los infor-
mes de algunos paises también parecen indicar que el Comité con-
sidera la rehabilitacién de presos politicos una injerencia en su libertad
de opinidn.’* El Convenio 105 de la OIT sobre la abolicion del tra-
bajo forzoso también prohibe “la utilizacion del trabajo forzoso como
medio de coercién o de educacion politica o como castigo por tener
o expresar determinadas opiniones politicas o por manifestar oposi-
cién ideoldgica al orden politico, social o econémico establecido”
(art. 1 (a)).

La jurisprudencia sobre el tema de presos politicos es escasa. La
CIDH ha advertido que la detencién de presos politicos en condicio-
nes peores que los presos comunes puede constituir una forma de
discriminacién. En su informe publicado en 1980, la CIDH reco-
mienda “Dar un trato humanitario a los detenidos por razones de
seguridad u orden publico, el cual en ningtn caso debera ser inferior
al que se aplica a los reos comunes, teniendo presente en uno y otro
caso las normas minimas para el tratamiento de personas privadas
de libertad, aceptadas internacionalmente.’® En otro informe publi-
cado en 1976, la CIDH recomend6 “asegurar la completa separacion

entre presos politicos y comunes”.'* Esta recomendacién parece

150 Regla 95, que se aplica a toda persona privada de libertad por orden adminis-
trativa.

131 Tbid.
192 Véase, en particular, Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales
sobre el segundo informe de la Republica de Corea, A/55/40 vol. 1, parrs.
145-146 (1999).

CIDH, Informe sobre los derechos humanos en Argentina, citado en CIDH,
Diez afios de actividad 1971-1981, Washington, 1982, p. 288, parr. 8.

184 CIDH, Informe sobre los derechos humanos en Cuba, citado en CIDH, Diez

afios de actividad 1971-1981, p. 256.

133
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basada en el hostigamiento y las agresiones sufridas por los presos
politicos a manos de los presos comunes. La CIDH volvié a mani-
festar preocupacion en dos informes publicados en 1991 y 1992 por
la no separacién de presos politicos y comunes.'® La idea de que los
presos politicos no pueden ser discriminados sin duda tiene validez.
No obstante, en ausencia de pronunciamientos mas claros tendien-
tes a confirmar el derecho de los presos politicos a estar separados
de los presos comunes, resulta dificil determinar si las observacio-
nes y la recomendacion citadas anuncian el desarrollo de una juris-
prudencia al respecto.

xi) La discriminacion poscarcelaria

La CIDH ha hecho un valioso aporte a la jurisprudencia sobre los
derechos de los reclusos al reconocer el derecho del ex-preso y, en
particular, del ex-preso politico, a no ser sujeto de discriminacién
por esa condicion. La CIDH declaré al respecto:

Considera la Comisién que el tratamiento acordado por las autorida-
des cubanas a los expresos y expresos politicos es violatorio de los
derechos que a éstos les corresponden por su calidad de personas; asi-
mismo, estima que este trato discriminatorio prolonga en el tiempo,
bajo otras modalidades, los castigos de que hayan podido ser objeto
durante la privacién de su libertad. De alli que la Comisién urja al Go-
bierno de Cuba para que proporcione a las personas liberadas, luego
de haber sido detenidas por actos derivados de discrepancias politicas,
las mismas condiciones de vida que les son concedidas a personas de
caracteristicas profesionales equivalentes, sin ser objeto de discrimina-
cién de ningln tipo por el hecho de haber cumplido una condena por

razones politicas.'®

135 CIDH, Informe Anual 1990-1991 e Informe Anual 1991, pp. 213 y 470 (am-
bos relativos a El Salvador).

136 CIDH, Informe sobre los derechos humanos en Cuba, 1983, p. 64, parr. 41.
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Las Reglas Minimas también hacen alusion a la necesidad de lu-
char contra los prejuicios que afecten a los ex-presos y obstaculicen
su reintegracion a la sociedad. La prohibicion de discriminacion basa-
da en “cualquier otra condicion social”, consagrada por el PIDCP asi
como por la Convenciéon Americana, sin duda ampara a los expre-
sos contra medidas discriminatorias. Ademas, la citada declaracién
de la CIDH concierne a un Estado no Parte de la Convencion Ameri-
cana, lo que implica que el derecho a no ser discriminado por este
motivo esta implicito en la Declaracién Americana y, por tanto, se
aplica a todos los paises del Continente.



Capitulo 3

Esclavitud, servidumbre, trata
o trafico de personas y
trabajo forzoso

3.1 Marco normativo bésico
Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 4
Nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre; la esclavitud y la

trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Articulo 8

1. Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de escla-
vos estaran prohibidas en todas sus formas.

2. Nadie estara sometido a servidumbre.

3. a) Nadie sera constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio;

b) El inciso precedente no podra ser interpretado en el sentido de que
prohibe, en los paises en los cuales ciertos delitos pueden ser castigados
con la pena de prisién acompanada de trabajos forzados, el cumplimiento
de una pena de trabajos forzados impuesta por un tribunal competente;

¢) No se considerardn como “trabajo forzoso u obligatorio”, a los efec-
tos de este parrafo:

i) Los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados en el inciso
b), se exijan normalmente de una persona presa en virtud de una decisién
judicial legalmente dictada, o de una persona que habiendo sido presa en

virtud de tal decisién se encuentre en libertad condicional;
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ii) El servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la
exencién por razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar
conforme a la ley quienes se opongan al servicio militar por razones de
conciencia.

iii) El servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace
la vida o el bienestar de la comunidad;

iv) El trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas nor-

males.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Convencion Americana)

Articulo 6. Prohibicién de la esclavitud y servidumbre

1. Nadie puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y tanto éstas,
como la trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas en todas
sus formas.

2. Nadie debe ser constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligato-
rio. En los paises donde ciertos delitos tengan sefialada pena privativa de la
libertad acompanada de trabajos forzosos, esta disposicién no podra ser
interpretada en el sentido de que prohibe el cumplimiento de dicha pena
impuesta por juez o tribunal competente. El trabajo forzoso no debe afec-
tar a la dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del recluido.

3. No constituyen trabajo forzoso u obligatorio, para los efectos de
este articulo:

a. los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una persona
recluida en cumplimiento de una sentencia o resolucién formal dictada
por la autoridad judicial competente. Tales trabajos o servicios deberan
realizarse bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas, y los
individuos que los efectiien no seran puestos a disposicion de particulares,
compailias o personas juridicas de caracter privado;

b. el servicio militar y, en los paises donde se admite exencioén por razo-
nes de conciencia, el servicio nacional que la ley establezca en lugar de

aquél;
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c. el servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la
existencia o el bienestar de la comunidad, y
d. el trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas nor-

males.

3.2 Normativa complementaria
Convencion sobre la esclavitud

Articulo 1

Alos fines de la presente Convencién se entiende que:

1. La esclavitud es el estado o condicién de un individuo sobre el cual
se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos.

2. La trata de esclavos comprende todo acto de captura, adquisicién o
cesién de un individuo para venderle o cambiarle; todo acto de cesion por
venta o cambio de un esclavo, adquirido para venderle o cambiarle, y en

general todo acto de comercio o de transporte de esclavos.

Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud,
la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas
a la esclavitud

Articulo 1

Cada uno de los Estados Partes en la Convencién adoptara todas aque-
llas medidas legislativas o de cualquier otra indole que sean factibles y
necesarias para lograr progresivamente y a la mayor brevedad posible la
completa abolicién o el abandono de las instituciones y practicas que se
indican a continuacién, dondequiera que subsistan, les sea 0 no aplicable
la definicion de esclavitud que figura en el articulo 1 del Convenio sobre la
esclavitud, firmado en Ginebra en 25 de septiembre de 1926:

a) La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicién que resul-
ta del hecho de que un deudor se haya comprometido a prestar sus servi-

cios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como garantia
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de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente valorados, no se
aplican al pago de la deuda, o si no se limita su duracion ni se define la
naturaleza de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicién de la persona que
estad obligada por la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a
trabajar sobre una tierra que pertenece a otra personay a prestar a ésta,
mediante remuneracién o gratuitamente, determinados servicios, sin li-
bertad para cambiar su condicién;

¢) Toda institucién o practica en virtud de la cual:

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

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

iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por heren-
cia a otra persona;

d) Toda institucién o practica en virtud de la cual un nifio o un joven
menor de dieciocho aflos es entregado por sus padres, o uno de ellos, o
por su tutor, a otra persona, mediante remuneracién o sin ella, con el pro-

posito de que se explote la persona o el trabajo del nifio o del joven.

Convenio 29 relativo al trabajo forzoso u obligatorio

Articulo 2

1. Alos efectos del presente Convenio, la expresion “trabajo forzoso u
obligatorio” designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la
amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofre-
ce voluntariamente.

2. Sin embargo, a los efectos del presente Convenio, la expresién “tra-

bajo forzoso u obligatorio” no comprende:



Esclavitud, servidumbre, trata o trafico de personas y trabajo forzoso |/ 237

a) Cualquier trabajo o servicio que se exija en virtud de las leyes sobre
el servicio militar obligatorio y que tenga un caracter puramente militar;

b) Cualquier trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civi-
cas normales de los ciudadanos de un pais que se gobierne plenamente
por si mismo;

c) Cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de
una condena pronunciada por sentencia judicial, a condicién de que este
trabajo o servicio se realice bajo la vigilancia y control de las autoridades
publicas y que dicho individuo no sea cedido o puesto a disposicién de
particulares, compaiiias o personas juridicas de caracter privado;

d) Cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de fuerza mayor, es
decir, guerra, siniestros o amenaza de siniestros, tales como incendios, inun-
daciones, hambre, temblores de tierra, epidemias y epizootias violentas,
invasiones de animales, de insectos o de parasitos vegetales dafiinos, y, en
general, en todas las circunstancias que pongan en peligro o amenacen
poner en peligro la vida o las condiciones normales de la existencia de
toda o parte de la poblacién;

e) Los pequenos trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados
por los miembros de una comunidad en beneficio directo de la misma,
trabajos que, por consiguiente, pueden considerarse como obligaciones
civicas normales que incumben a los miembros de la comunidad, a condi-
cién de que la misma poblacién o sus representantes directos tengan el

derecho de pronunciarse sobre la necesidad de esos trabajos.

Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer

Articulo 6
Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de
caracter legislativo, para suprimir todas las formas de trata de mujeres y

explotacién de la prostitucién de la mujer.
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Convencion sobre los derechos del nifio

Articulo 35

Los Estados Partes tomaran todas las medidas de caracter nacio-
nal, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el se-
cuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier
forma.

Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas

Articulo 3

Para los fines del presente Protocolo:

a) por “trata de personas” se entendera la captacién, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o
al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al enga-
fio, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la conce-
sién o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de
una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacién. Esa
explotacién incluird, como minimo, la explotacién de la prostitucién ajena
u otras formas de explotacién sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la ex-
traccién de érganos;

b) el consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda
forma de explotacién intencional descrita en el apartado a) del presente
articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de
los medios enunciados en dicho apartado;

¢) la captacidn, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un
nifio con fines de explotacion se considerara “trata de personas” incluso
cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado
a) del presente articulo;

d) por “nifio” se entendera toda persona menor de 18 afos.
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Carta Internacional Americana de Garantias Sociales

Articulo 16. Los menores de 14 afios y los que habiendo cumplido esa
edad, sigan sometidos a la ensefianza obligatoria en virtud de la legislacién
nacional, no podran ser ocupados en ninguna clase de trabajo. Las autori-
dades encargadas de vigilar el trabajo de estos menores podran autorizar
su ocupacién cuando lo consideren indispensable para la subsistencia de
los mismos, o de sus padres o hermanos y siempre que ello no impida
cumplir con el minimo de instruccién obligatoria.

La jornada de los menores de 16 afios no podra ser mayor de 6 horas

diarias o de 36 semanales, en cualquier clase de trabajo.

Articulo 17. Es prohibido el trabajo nocturno y en las labores insalu-
bres o peligrosas a los menores de 18 afos; las excepciones referentes al
descanso hebdomadario contenidas en la legislacién de cada pais, no po-

dran aplicarse a estos trabajadores.

3.3 Consideraciones generales
i) Resefia historica de la normativa pertinente

Este capitulo examina cuatro formas extremas de la explotacién
del ser humano: la esclavitud, la servidumbre, la trata o el trafico de
personas y el trabajo forzoso. La prohibicion de la esclavitud puede
considerarse el primer paso en la construccion del derecho interna-
cional de los derechos humanos (DIDH). En 1814, el Tratado de Pa-
ris reconoci6 la necesidad de la cooperacion internacional para poner
fin a esta practica, y al afio siguiente una disposicion del Tratado de
Viena expreso la condena de la misma. El Tratado de Bruselas de
1890 reconocié el derecho de los Estados Partes a allanar buques en
alta mar a fin de hacer cumplir la prohibicion de la esclavitud.

Durante la primera mitad del siglo XX hubo avances importantes en
la materia. La Sociedad de Naciones adopt6 una Convencién contra la
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Esclavitud en 1926, y en 1930 la Organizacion Internacional del Traba-
jo (OIT) adopto el Convenio 29 contra el trabajo forzoso.

Curiosamente, la Declaracién Universal de Derechos Humanos
prohibe la esclavitud sin mencionar la servidumbre, la trata de per-
sonas ni el trabajo forzoso, y la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre (Declaracion Americana) ni siquiera
contiene una prohibicién expresa de la esclavitud. Esta laguna no
tiene mayor importancia puesto que la esclavitud —al igual que la
desaparicion forzosa de personas— es por naturaleza violatoria de
multiples derechos fundamentales que son reconocidos por esta
Declaracion, comenzando por la libertad misma. El silencio de am-
bas Declaraciones sobre la servidumbre, la trata de personas y el
trabajo forzoso es quizas una laguna mas importante.

Tanto el PIDCP como la Convencién Americana prohiben cada
una de estas practicas —esclavitud, servidumbre, trata y trabajo for-
zoso— en articulos sustancialmente idénticos. Las disposiciones de
estos articulos relativas al trabajo forzoso: el articulo 8.3 del PIDCP y
6.2 de la Convencion Americana, se inspiran en la definicion consa-
grada en el Convenio 29 de la OIT.

Entre la adopcién en 1948 de las declaraciones Universal y la
Americana, y la adopcién de los grandes pactos sobre derechos hu-
manos en la década de los sesenta, se promulgan dos instrumentos
que amplian la proteccion de la mujer frente a estas practicas: el
Convenio para la represion de la trata de personas y la explotacion
de la prostitucion ajena de 1949, y la Convenciéon suplementaria
sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las institu-
ciones y practicas analogas a la esclavitud de 1956. La Convencién
sobre los derechos del nifio, de 1989, viene a completar el cuadro
normativo con disposiciones especificas sobre la trata de nifios.

Hoy dia, la mayor parte de estas practicas son tipificadas como
delitos de lesa humanidad, como se vera en las secciones corres-
pondientes. El proceso de transformacién de algunas de estas prac-
ticas en delitos contra el orden penal internacional recibe un impulso
importante con la adopcién de los principios de Niiremberg por las
Naciones Unidas en 1950, y se consolida con la reciente adopcion y
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entrada en vigor del Estatuto de la Corte Penal Internacional.’ La
Convencion contra la delincuencia organizada transnacional (arts.
15y 16) y su Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas (art. 13), establecen las bases de la “jurisdiccion universal”
para el delito de trata de personas.

i) Alcance y fuentes del capitulo

Las fronteras entre las diferentes formas de explotacion de la per-
sona no estan muy delimitadas. La trata o el trafico de personas
normalmente consiste en ciertos hechos (venta, transporte, entre
otros) realizados con respecto a una persona sometida a esclavitud,
servidumbre o trabajo forzoso, o a fin de reducirla a esta condicion.?
Si bien la esclavitud no se confunde con el trabajo forzoso, hay una
zona gris entre esclavitud y servidumbre, y otra entre servidumbre
y trabajo forzoso. Un reciente informe de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo (OIT) dedicado al trabajo forzoso se refiere a la
servidumbre como una forma agravada del mismo.? Se ha registra-
do, incluso, el uso de expresiones hibridas, como las de “servidum-
bre forzada” y “semiesclavitud”.* El contenido de cada uno de estos
conceptos es abordado en la seccion correspondiente.

Los principios de derecho internacional reconocidos por el estatuto y por las
sentencias del Tribunal de Niiremberg fueron aprobados por la Comisién de
Derecho Internacional en 1950; el Estatuto de la Corte Penal Internacional
fue aprobado en 1998 y entré en vigor en 2002.

Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional, Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de perso-
nas (art. 3).

“Alto al trabajo forzoso”, Informe global con arreglo al seguimiento de la
Declaracién de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, parr. 6.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe sobre la
situacién de derechos humanos en Brasil, cap. VII, pérrs. 19, 21, 25y 47 ¢).
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Ciertas formas de explotacion de la mujer, en particular el matri-
monio no consentido y el matrimonio prematuro, se analizan en la
parte del capitulo dedicada a los derechos de la mujer, asi como en
la parte del Capitulo 13 relativa al derecho a casarse. El tema de la
explotacion de personas menores de 18 anos de edad es abordado
en términos generales en la parte del Capitulo 13 dedicado a los
derechos del nino y de la familia.

La doctrina del Comité de Derechos Humanos relativa a la materia
del presente capitulo es escasa. En el sistema interamericano estos te-
mas tampoco han recibido gran atencion. La jurisprudencia de los 6rga-
nos competentes de la OIT y en particular la de la Comision de Expertos
sobre la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones es abundante,
en particular con respecto al tema del trabajo forzoso. La Subcomision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por su parte, ha presta-
do especificamente interés al tema de la esclavitud. En consecuencia, el
presente Capitulo concede un lugar importante a la doctrina y jurispru-
dencia de estas fuentes, asi como a las disposiciones de los instrumen-
tos complementarios antes sefalados.

3.4 Esclavitud

La esclavitud, como se ha senalado, esta prohibida expresamente
por la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el PIDCP y la
Convenciéon Americana, pero ninguno de estos instrumentos
contiene una definicion del término. La definicién mas autorizada
es la contenida en el articulo 1.1 del Convenio contra la esclavitud
de 1926 que establece que “La esclavitud es el estado o condicién de
un individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de

propiedad o algunos de ellos”.?

Esta definicién fue empleada por el Relator Especial de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas que elabor6 el informe sobre esclavitud publi-
cado en 1966 (parr. 11), por la Relatora Especial de la Subcomisién sobre la viola-
cién sistematica, la esclavitud sexual y las practicas andlogas a la esclavitud en
tiempo de conflicto armado, E/CN.4/Sub.2/1998/13, parr. 27, entre otros.
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El informe del Relator Especial de la Subcomision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas encargado del tema de las con-
venciones sobre esclavitud observa que la expresion “algunos de”
los atributos del derecho de propiedad da cierta flexibilidad a la de-
finicion y permite que la tipificacién no se circunscriba a la esclavi-
tud en el sentido mas clasico.® A continuacion se senalan tres factores
que sirven para determinar cuando se satisface este requisito:

Las condiciones en que se encuentra la persona sometida a esclavitud
es [sic] fundamental para determinar las practicas en que consiste la
esclavitud, incluidas: i) el grado de restriccion del derecho inherente de
la persona a la libertad de circulacidn; ii) el grado de control de la perso-
na sobre sus pertenencias personales; y iii) la existencia de consenti-
miento con conocimiento de causay plena comprensién de la naturaleza

de la relacion entre las partes.”

En un informe sobre la situacién de derechos humanos en Brasil,
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) calificd
de esclavitud la practica de obligar a peones a trabajar sin salario,
mediante violencia, tortura y amenaza de muerte.®

La Corte Internacional de Justicia, en su sentencia en el caso Barce-
lona Traction, reconoci6 la prohibiciéon de la esclavitud como parte
del derecho internacional general o consuetudinario vinculante para
todos los miembros de la comunidad internacional.’

El Estatuto de la Corte Penal Internacional reproduce la defini-
cién contenida en el Convenio sobre la esclavitud de 1926 y agrega
una referencia al trafico de personas:

Subcomisién de Derechos Humanos, Estudio actualizado sobre la aplicacién y el
seguimiento de las convenciones sobre la esclavitud, E/CN.4/Sub.2/2000/3.

7 Ibid., parr. 19.

CIDH, Informe sobre la situacién de derechos humanos en Brasil, parr. 39,
pp-126-127 (1997).

Corte Internacional de Justicia, caso Barcelona Traction, segunda fase, sen-
tencia del 5 de febrero de 1970, pérrs. 34-35.
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Por “esclavitud” se entendera el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejerci-
cio de esos atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y

nifios; (...) (art. 7.2 c), Crimenes contra la humanidad).

El Estatuto también tipifica la “esclavitud sexual” como crimen
de guerra, cuando es cometido en el contexto de un conflicto arma-
do, en gran escala o como parte de un plan o politica establecida
(arts. 8.1 y 8.2 xxii). La jurisprudencia de la Comisién de Expertos
de la OIT aplica el concepto de “esclavitud sexual” incluso a situacio-
nes ocurridas antes de la adopcion del Estatuto.'” La Relatora Espe-
cial de la Subcomision de las Naciones Unidas encargada del tema
de la violacion sistematica, la esclavitud sexual y las practicas analo-
gas a la esclavitud en tiempo de conflicto armado considerd que el
término “sexual” deberia emplearse “como adjetivo para describir
un tipo de esclavitud, no para indicar un delito distinto”.!* La Relatora
observa que el hecho de mantener a una persona en un estado de
disponibilidad sexual permanente contra su voluntad puede consi-
derarse como la reduccion de una persona al estatus de propiedad y
subraya que “En la definicién de esclavitud estan implicitas limita-
ciones de la autonomia, la libertad de circulacion y el poder de deci-
dir cuestiones relativas a la propia actividad sexual”.!? Por ende,
concluye, “La esclavitud sexual también abarca la mayoria, si no la
totalidad de las formas de prostitucién forzada”.*®

La Convencién Suplementaria sobre la abolicion de la esclavi-
tud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas andlogas a la
esclavitud, adoptada en 1956 con el propésito de ampliar el alcance
de la Convencién de 1926 sobre la Esclavitud, prohibe, entre otras

10" OIT, Informe de la Comisién de Expertos en aplicacién de convenios y reco-
mendaciones, 2003, p.127 (Japén).

1 Relatora Especial de la Subcomisién de las Naciones Unidas sobre la viola-
cién sistemdtica, la esclavitud sexual y las précticas andlogas a la esclavitud
en tiempos de conflicto armado, E/CN.4/Sub.2/1998/13, parr. 30.

12 Ibid., parrs. 27 y 29.

5 Tbid., parr. 31.
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cosas, ciertas practicas que afectan a las mujeres, a los nifios y a los
adolescentes. En lo que concierne a la mujer la prohibicion se aplica a:

Toda institucion o practica en virtud de la cual:

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

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

iii) La mujer, a la muerte de su marido, puede ser transmitida por heren-

cia a otra persona; (art. 1 c).

La parte inicial del articulo citado se refiere a la necesidad de abo-
lir dichas instituciones y practicas “les sea o no aplicable la defini-
cién de esclavitud que figura en el articulo 1 del Convenio sobre la
Esclavitud.” Las practicas descritas en cada uno de estos tres incisos
entranan la imposicion a la mujer de ciertas caracteristicas de pro-
piedad, de manera que deben considerarse formas de esclavitud a
tenor de la definicion contenida en el Convenio de 1926. Los traba-
jos preparatorios de este Convenio indican, recuerda el Relator Es-
pecial de la Subcomision, que tanto “la compra de nifias mediante
pago que se hace pasar por dote” como “la adopcién de nifios de
cualquier sexo con el fin de reducirlos a virtual esclavitud o desha-
cerse de sus personas” constituyen formas de esclavitud.'*

3.5 Servidumbre

Tanto el PIDCP como la Convencién Americana prohiben la servi-
dumbre, sin definirla. Seguramente se considerd innecesaria la incorpo-
racion de una definicion habida cuenta de la existencia de la Convencién

14" Naciones Unidas, Convenio sobre la esclavitud, E/CN.4/Sub.2/2000/3, parrs.
9 a1l y notas 13 y 14.
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Suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y
las instituciones y practicas analogas a la esclavitud, adoptada en 1956
con el propésito de ampliar el alcance de la Convencion de 1926 sobre
la esclavitud, cuyos dos primeros apartados de su articulo primero
tipifican dos formas de servidumbre, a saber:

a) La servidumbre por deudas, o sea, el estado o la condicién que resul-
ta del hecho de que un deudor se haya comprometido a prestar sus
servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce autoridad, como
garantia de una deuda, si los servicios prestados, equitativamente valo-
rados, no se aplican al pago de la deuda, o si no se limita su duracién ni

se define la naturaleza de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la condicién de la persona que
estd obligada por la ley, por la costumbre o por un acuerdo a vivir y a
trabajar sobre una tierra que pertenece a otra personay a prestar a ésta,
mediante remuneracién o gratuitamente, determinados servicios, sin

libertad para cambiar su condicién;

Un informe reciente de la CIDH ofrece la siguiente descripcion

de la servidumbre por contratacion coercitiva en zonas rurales:

La forma tipica de esta practica de servidumbre forzada es reclutar a los
trabajadores, generalmente en otro Estado donde existen condiciones
extremas de pobreza y desempleo rural (...) y ofrecerles un salario atrac-

tivo para trabajar en otro Estado.

Al llegar los trabajadores a la plantacién donde deberan trabajar, en-
cuentran que ya son “deudores” de los contratistas por el transporte y
comida del traslado; tienen ademas que pagar su comida y habitacién
en el establecimiento; y que las condiciones de trabajo son mucho peo-

res de lo prometido y en general ilegales. Sea porque el salario es me-

Convencién suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, dltimo parrafo
del predmbulo.
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nor del prometido o porque se mide por hectarea trabajada y las condi-
ciones son mas dificiles de las que les habian indicado, el salario real no
alcanza para enfrentar las “deudas” que se les imputan. Al mismo tiem-
po se les amenaza que no pueden abandonar la hacienda sin hacer efec-
tivo previamente el pago. Cuando a veces lo intentan, sicarios de los
contratistas los detienen encafionandolos con armas de fuego, y en caso
de que no acepten la amenaza, les disparan. Como las haciendas son
aisladas, estas tentativas de lograr la libertad son dificiles y riesgosas, y

en muchos casos les significan la muerte.!

La existencia de esta practica —calificada de semiesclavitud— en
gran escala requiere la convergencia de dos factores: la desigualdad,
pobreza y mala distribucion de tierras, por una parte, y la lentitud e
inoperancia del sistema de justicia, por otra.”

Un informe reciente de la OIT sefala la existencia de esta forma
de servidumbre en varios paises del continente americano. El meca-
nismo basico que sirve para perpetuar esta forma de “trabajo practi-
camente no remunerado con la obligacion de prestar servicios”
consiste en “proporcionar medios de subsistencia a los trabajadores
(...) mediante una deuda que debe saldarse con la produccion de
bienes y la prestacion de servicios”.!® El analfabetismo e incapaci-
dad de hacer calculos aritméticos facilita el fraude, que impide a los
trabajadores saldar su deuda y romper el ciclo de dependencia.” El
pago con vales —prohibido expresamente por la Carta Americana de
Garantias Sociales— es otra practica que sirve para perpetuar esta
forma de servidumbre.?’ El trabajo muchas veces es por temporada

CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Brasil, parrs.
21-22, p.123 (1997).

Ibid., parr. 47, p. 129. Un informe reciente de la OIT también analiza la exis-
tencia de servidumbre por deudas en Brasil. Alto al Trabajo Forzoso, cit.,
parrs. 66 a 81.

8 Alto al Trabajo Forzoso, cit., parr. 58 (2001).

19 Tbid., parr. 82.

El articulo 10 de la Carta Americana de Garantias establece en lo pertinente:
“El salario debe pagarse en efectivo, en moneda legal.”
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y en zonas rurales aisladas. Algunas veces, la familia entera participa
en la faena, lo que puede perjudicar la salud y educacién de los
ninos; otras veces, los desplazamientos de los equipos de trabajo
bajo control de un contratista perjudican la vida familiar.?! Los tra-
bajadores indigenas no calificados parecen ser mas vulnerables a
esta practica.”” Cabe recordar que el Convenio 169 sobre pueblos
indigenas y tribales establece la obligacion de asegurar que “Los tra-
bajadores pertenecientes a estos pueblos no estén sujetos a sistemas
de contratacién coercitivos, incluidas todas las formas de servidum-
bre por deudas (...)" (art. 20.3 ¢).

3.6 Trata y trafico de personas

La Declaracion Universal de Derechos Humanos y el PIDCP
prohiben, como se senald, la trata de esclavos. La Declaracién Ame-
ricana no contiene referencia alguna a la trata o trafico de personas,
pero el articulo 6 de la Convencion Americana prohibe la trata de
esclavos y de mujeres “en todas sus formas.”

El significado original de la palabra “trata” era la venta de un es-
clavo. Este término se incluy6 mas tarde en la expresion “trata de
blancas” para referirse al trafico de mujeres para efectos de prostitu-
cién, atn cuando esta forma de trafico no necesariamente consiste
en la venta de la persona. La palabra “trafico” aludia a un negocio
ilicito y en este contexto se referia en particular al movimiento o
transporte de personas. En algunos instrumentos y documentos,
sobre todo del sistema universal, se nota una tendencia a emplear
los términos “trata” y “trafico” como sinénimos. Se ha sostenido
que el significado correcto de los dos conceptos es muy distinto,
puesto que el trafico consiste esencialmente en la facilitacion por un
tercero de la migracion ilegal, la cual normalmente no conlleva vio-
laciones de los derechos humanos del migrante, mientras que la tra-

21 Ibid., parrs. 68-69.
22 Ibid., parrs. 59 a 62.
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ta no implica necesariamente el cruce de fronteras internacionales,
pero si incluye elementos de coaccidn, violencia fisica o psiquica,
abuso y explotacion laboral o sexual violatorios de los derechos de
la victima.” No obstante, si bien esta distincion parece logica y esta
consagrada por los dos Protocolos a la Convencion de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada transnacional —el Protoco-
lo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas y el proto-
colo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire— es
menester aclarar que esta distincion no es aplicada en forma consis-
tente por otros instrumentos, ni por la doctrina. La definicion de
esclavitud contenida en el Estatuto de la Corte Penal Internacional,
por ejemplo, se refiere al trafico de mujeres y nifios (art. 7.2 ¢).

La doctrina y la jurisprudencia de los principales 6rganos del sis-
tema universal y del interamericano sobre la trata son escasas. En
los dltimos anos, las observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos demuestran una preocupacion creciente por la trata de
mujeres para fines de explotacion sexual, a pesar de que el articulo 8
no la menciona expresamente. En una oportunidad, el Comité sefa-
16 que “El Estado debera adoptar enérgicas medidas para luchar contra
esta practica, que constituye una violacion de varios derechos enun-
ciados en el Pacto, como el del articulo 3 y el del articulo 8 de no ser
sometido a servidumbre o esclavitud.” Las observaciones finales del
Comité sobre los informes de distintos Estados Partes en el PIDCP
han senalado reiteradamente que esta forma de trata vulnera el articu-
lo 8, entre otros.>* En otra ocasion, el Comité hizo un valioso co-
mentario sobre las obligaciones de los Estados con respecto a las
victimas de trata, a saber:

% Aspectos juridicos del trafico y la trata de trabajadores migrantes, OIT/OIM,

p. 8 (2002).

Comité de Derechos Humanos, Observaciones finales sobre el informe de la
Reptblica Checa, parr. 13 (A/56/40, p. 82); véanse también las Observacio-
nes finales sobre los informes de Azerbaiyan, parr. 15 (A/57/40, p. 41); Georgia,
parr. 15 (A/57/40, p. 47); Venezuela, parr. 16 (A/56/40, p. 44), y Kirguistan
(A/55/40, pp. 403-404).

24
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El Comité deplora que mujeres llevadas a Israel para ejercer la prostitu-
cién, muchas de las cuales han sido llevadas enganadas o coacciona-
das, no estén protegidas como victimas de un trafico sino sujetas a
penas de deportacién como resultado de su presencia ilegal en Israel.
Este planteamiento del problema impide en realidad que esas mujeres
puedan pedir reparacién por la violacidn de sus derechos en virtud del
articulo 8 del Pacto. El Comité recomienda que se hagan serios esfuer-
zos para buscar y castigar a los traficantes, que se establezcan progra-
mas de rehabilitacién para las victimas y que se garantice que éstas

puedan utilizar las vias legales de recurso contra los delincuentes.?”

La prohibicién de ambas formas de trata es antigua, como se se-
nalo, pero en los Gltimos afios se ha registrado un recrudecimiento
de la trata de mujeres, del trafico de nifios y el crecimiento vertigino-
so de nuevas formas de trafico de personas, algunas de ellas vincu-
ladas al trabajo forzoso.?® En el ambito universal, estos fenémenos
han motivado el desarrollo de nuevas normas e instrumentos.

El primero de ellos es el articulo 35 de la Convencién sobre los
derechos del nifio de 1989, que prohibe “el secuestro, la venta o la
trata de nifos para cualquier fin o en cualquier forma.” En el afo
2000 se adopté un Protocolo a la Convencion, relativo a la venta de
ninos, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifos en la porno-
grafia. El Protocolo contiene la siguiente definicion de venta: “Por
venta de nifios se entiende todo acto o transaccién en virtud del cual
un nifio es transferido por una persona o grupo de personas a otra a
cambio de remuneracién o de cualquier otra retribuciéon” (art. 2 a).

En el mismo afio se adopté otro instrumento, el Protocolo a la
Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organi-
zada transnacional denominado Protocolo para prevenir y sancio-
nar la trata de personas, que en su articulo 3 contiene una valiosa
definicion de la trata de personas en general:

% Comité de Derechos Humanos, pérr. 16 (A/53/40, p. 59).
% Elinforme “Alto al trabajo forzoso” describe el fenémeno de trata de perso-

nas como “un problema cada vez mds alarmante”, parr. 141.
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a) por “trata de personas” se entendera la captacién, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amena-
za o al uso de la fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al
engafo, al abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consenti-
miento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacién. Esa explotacién incluird, como minimo, la explotacion de
la prostitucién ajena u otras formas de explotacién sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavi-

tud, la servidumbre o la extraccién de 6rganos;

b) el consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda
forma de explotacién intencional descrita en el apartado a) del presente
articulo no se tendrd en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera

de los medios enunciados en dicho apartado;

Otras dos disposiciones del articulo 3, que se refieren a personas
menores de 18 afios de edad, complementan la definicion basica. El
acapite c) dispone que “la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcién de un nino con fines de explotacion se consi-
derara ‘trata de personas’ incluso cuando no se recurra a ninguno de
los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo”; y el
d) establece que por “nifo se entendera toda persona menor de 18
anos.” La Comision de Expertos de la OIT reprodujo esta definicion
textualmente en su informe del afio 2001, lo que parece indicar que
considera que su relevancia trasciende los limites del Protocolo y de
la Convencion respectiva.

El mas reciente informe de la OIT en la materia contiene la si-
guiente descripcion de las nuevas formas de trafico de personas:

(...) En su forma mas simple [el trafico] supone un movimiento de per-
sonas a objeto de llevar a cabo un trabajo, y muy probablemente para
meterlas en actividades o empleos ilegales que se llevaran a cabo en

unas condiciones de trabajo inferiores a las normas establecidas por la
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ley. En ellas un agente, captador y transportista que seguramente ob-

tendra beneficios de su intervencién.

La coaccidén no suele ser evidente al principio del proceso o ciclo de la
trata. La persona de que se trate puede iniciar un acuerdo con el agente
captador de manera aparentemente voluntaria, aunque con frecuencia
sin haber recibido una informacién completa. Pero en el lugar de desti-
no, las condiciones suelen suponer coacciones que pueden incluso adop-
tar la forma de restricciones fisicas de la libertad de movimientos, abuso
o violencia y fraude, con frecuencia en forma de impago de los salarios
prometidos. Las victimas se encuentran con frecuencia atrapadas en la

servidumbre por deudas y en otras condiciones andlogas a la esclavi-
tud.?’

Las causas del trafico de personas incluyen la pobreza y endeu-
damiento sobre de familias rurales, que parecen ser las mas afecta-
das; el analfabetismo y escaso nivel de educacién, que dificultan un
empleo decente y facilitan la explotacion, y la discriminacién, en
particular la discriminacién contra la mujer.”

De acuerdo con el PIDCP y la Convenciéon Americana, la obliga-
cién basica del Estado con respecto al trafico de personas es prohi-
birlo. El Protocolo a la Convencién sobre los derechos del nifio
también establece una serie de obligaciones mas concretas para la
represion de esta practica. Con respecto a la venta de nifos, estas
obligaciones incluyen la de tipificar penalmente la oferta, entrega o
recepcion de un nifio o una nifa con fines de su explotacion sexual,
trabajo forzoso o transferencia de sus 6rganos con fines de lucro
(art. 3.1 a). El articulo 4 del Protocolo prevé el desarrollo de la llama-
da “jurisdiccion universal”, mediante el reconocimiento por todos
los Estados Partes de la competencia de sus tribunales no sélo sobre
delitos ocurridos en su territorio o contra un nacional, o cometidos

7 Tbid., parrs. 146-147.
% Ibid., parr. 167.
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por un nacional, sino también cuando el presunto autor de la viola-
cién se encuentre en el territorio nacional.”” La Convencién contra
la delincuencia organizada transnacional y el Protocolo para preve-
nir, reprimir y sancionar la trata de personas hace lo mismo, como
se ha senalado.

La importancia del reconocimiento de los derechos de las victi-
mas de trata ha sido sefialada por el Comité de Derechos Humanos
en las observaciones finales citadas arriba. El Protocolo para preve-
nir, reprimir y sancionar la trata de personas contiene disposiciones
pormenorizadas al respecto, que hacen un aporte valioso a la nor-
mativa en esta materia. La obligaciones de los Estados en general
estan definidas en el articulo 6, que dispone lo siguiente:

1. Cuando proceda y en la medida que lo permita su derecho interno,
cada Estado Parte protegera la privacidad y la identidad de las victimas
de la trata de personas, en particular, entre otras cosas, previendo la

confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas a dicha trata.

2. Cada Estado Parte velara por que su ordenamiento juridico o admi-
nistrativo interno prevea medidas con miras a proporcionar a las victi-
mas de la trata de personas, cuando proceda:

a) Informacién sobre procedimientos judiciales y administrativos perti-
nentes;

b) Asistencia encaminada a permitir que sus opiniones y preocupacio-
nes se presenten y examinen en las etapas apropiadas de las actuacio-
nes penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos

de la defensa;

3. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de aplicar medidas des-
tinadas a prever la recuperacion fisica, sicoldgica y social de las victi-

mas de la trata de personas, incluso, cuando proceda, en cooperacién

» El concepto de jurisdiccién universal estd descrito en el Capitulo 2.
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con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones pertinen-
tes y demads sectores de la sociedad civil, y en particular mediante el
suministro de:

a) Alojamiento adecuado;

b) Asesoramiento e informacidn, en particular con respecto a sus dere-
chos juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de personas
puedan comprender;

¢) Asistencia médica, sicoldgica y material; y

d) Oportunidades de empleo, educacién y capacitacién.

4. Cada Estado Parte tendra en cuenta, al aplicar las disposiciones del
presente articulo, la edad, el sexo y las necesidades especiales de las
victimas de la trata de personas, en particular las necesidades especia-
les de los nifios, incluidos el alojamiento, la educacién y el cuidado

adecuados.

5. Cada Estado Parte se esforzard por prever la seguridad fisica de las

victimas de la trata de personas mientras se encuentren en su territorio.

6. Cada Estado Parte velara por que su ordenamiento juridico interno
prevea medidas que brinden a las victimas de la trata de personas la

posibilidad de obtener indemnizacién por los dafios sufridos.

El articulo 7 agrega que los Estados “receptores” de victimas de
trata deben considerar la posibilidad de “que permitan a las victimas
de la trata de personas permanecer en su territorio, temporal o per-
manentemente, cuando proceda”’, habida cuenta de los “factores
humanitarios y personales” pertinentes. El articulo 8, relativo a la
repatriacion de victimas, consagra la obligacion del pais de naciona-
lidad o residencia permanente a aceptar y facilitar la repatriacién de
la victima sin demora y en condiciones de seguridad.
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3.7 Trabajo forzoso
i) El concepto de trabajo forzoso

EI PIDCP y la Convencién Americana también prohiben el traba-
jo forzoso, sin definirlo. La definicién mas aceptada es la del Conve-
nio 29 de la OIT relativo al trabajo forzoso u obligatorio, adoptado
en 1930. El articulo segundo del Convenio reza: “A los efectos del
presente Convenio, la expresion ‘trabajo forzoso u obligatorio’ de-
signa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza
de una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece
voluntariamente” (art. 2.1). La definicion basica del Convenio se
complementa mediante cinco apartados que establecen excepcio-
nes a la prohibicion. Cuatro de estas excepciones fueron incorpora-
das al PIDCP y a la Convencion Americana. Las similitudes entre la
redaccion del articulo 8 del PIDCP, 6 de la Convencién y 2 del Con-
venio 29 respaldan la idea de que la definicion basica consagrada
por el Convenio 29 es valida igualmente para el PIDCP como para la
Convencién Americana.

En el afio 1998 la OIT adoptd la Declaracion relativa a los princi-
pios y derechos fundamentales en el trabajo, cuyo articulo 2:

Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacién de respetar, promover y hacer realidad,
de buena fe y de conformidad con la Constitucién, los principios rela-
tivos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios,

es decir:

a) la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva;

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
c) la abolicién efectiva del trabajo infantil; y

d) la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupa-

cion.



256 [ Derecho internacional de los derechos humanos

Esto significa, en efecto, el reconocimiento de que la prohibicién
de las cuatro practicas mencionadas forma parte del derecho inter-
nacional general o consuetudinario vinculante para todos los miem-
bros de la comunidad de naciones.

En cuanto a la definicion de trabajo forzoso, la doctrina de la
Comision de Expertos de la OIT indica que el elemento de “pena
cualquiera” no significa necesariamente una sancién penal, sino que
puede tratarse de la privacién de cualquier derecho o ventaja.® La
legislacion que prohibe el empleo de personas que no hayan cum-
plido con el servicio nacional, por ejemplo, priva a las personas afec-
tadas de un derecho y por tanto es incompatible con esta disposicion
del Convenio 29.3" Asimismo, la obligacion de reembolsar el costo
de la educacién o formacién recibida representa una “pena” para
efectos de esta clausula.* La prohibicién de trabajo forzoso se ex-
tiende a todo trabajo no ofrecido voluntariamente, sea remunerado
ono.®

Segtn un informe de la OIT, las principales formas de trabajo
forzoso incluyen las siguientes:

- la participacién obligatoria en proyectos de obras publicas

- el trabajo forzoso en la agricultura (sistemas de contratacién coerci-
tiva)

- los trabajadores domésticos en situaciones de trabajo forzoso

- el trabajo forzoso impuesto por los militares

30 “Abolicién de trabajo forzoso, estudio general de la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones”, parr. 21, 1979, citado y re-
afirmado en el Informe de la Comisién de Expertos, 2001, parr. 105. En este
contexto el término “doctrina” se refiere a los estudios generales sobre dis-
tintos temas que presentan en forma sintética la jurisprudencia de la Comi-
sién de Expertos, y el término “jurisprudencia” a las observaciones sobre las
denuncias examinadas por la Comisién y publicadas en el informe anual de
ésta a la Conferencia Internacional de Trabajo.

31 OIT, Informe de la Comisién de Expertos, 2003, p. 102 (Argelia).

2 Ibid., parr. 125 (Irak).

% Ibid., pp. 156-157 (Myanmar).
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- algunos aspectos de trabajo en los establecimientos penitenciarios y
de la rehabilitacién por medio de trabajo.®*

Conrespecto a las trabajadoras domésticas, se sefiala lo siguiente:

El trabajo doméstico en si no es, por supuesto, trabajo forzoso. No
obstante, puede degenerar en trabajo forzoso cuando hay servidumbre
por deudas o trata de personas, o cuando se impide fisicamente que los
trabajadores salgan del hogar del empleador o se retienen sus docu-
mentos de identidad. (...) En las peores situaciones hay violencia, y en

ciertos casos se llega hasta la violacién y/o la tortura.®

La jurisprudencia también senala que las disposiciones legislati-
vas que condicionan el derecho de los funcionarios publicos a re-
nunciar a sus puestos “tienen por efecto transformar una relacién
contractual basada en la voluntad de las partes en un servicio im-
puesto por la ley (...) incompatibles con el Convenio”.*

Una caracteristica del trabajo forzoso es que, con frecuencia, el
autor de la violacion es una persona o grupo sin vinculo con el Esta-
do, tal como los terratenientes, las empresas, las familias e, incluso,
los grupos armados independientes. Por este motivo, la Comisién
de Expertos insiste sobre la obligacion del Estado de imponer “san-
ciones penales realmente eficaces y que se apliquen estrictamen-
te”.?” Las obligaciones del Estado incluyen, por supuesto, “la cabal

investigacién” de presuntos casos de trabajo forzoso.*® Las medidas

% “Alto al trabajo forzoso”, cit., parr. 6. Las otras practicas enumeradas son

la esclavitud y el secuestro, “el trabajo forzoso en el trafico de personas” y la
servidumbre por deudas.

% OIT, Informe de la Comisién de Expertos, 2003, parr. 83.

% Ibid., p. 103 (Burkina Faso).

¥ Ibid., p. 149, parr. 5 (Marruecos); p. 111 (Emiratos Arabes Unidos).

38

Ibid., parr. 41, p. 167 (Myanmar). Cita el parr. 539 de las recomendaciones de
la Comisién de Encuesta contenidas en el informe presentado en 1998.
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de caracter administrativo “bajo ningtin concepto cumplen con los

requisitos del Convenio”.*

i) El trabajo penal

Los articulos 8 del PIDCP y 6 de la Convencion Americana exclu-
yen de la prohibicion genérica de dicha practica ciertas formas de
trabajo forzoso. Una de las formas de trabajo forzoso excluida de la
prohibicién por ambos instrumentos es el trabajo penal. La estruc-
tura de los articulos 8 del PIDCP y 6 de la Convencién Americana es
similar, en que ambos establecen dos excepciones distintas relativas
al trabajo de presos. La primera, plasmada en el parrafo 3 b) del
articulo 8 del PIDCP y en el parrafo 2 del articulo 6 de la Convencién
se refiere a la pena de prision acompanada de trabajos forzados,
impuesta por sentencia de un tribunal competente. La Convencién
impone una condicién a esta excepcion, a saber: “El trabajo forzoso
no debe afectar a la dignidad ni a la capacidad fisica e intelectual del
recluido.” La segunda disposicion comun sobre esta materia, conte-
nida en el articulo 8.3 ¢) i) del PIDCP y en el articulo 6.3 a) de la
Convencion Americana exime a “Los trabajos o servicios que (...) se
exijan normalmente de una persona presa en virtud de una decision
judicial legalmente dictada, o de una persona que habiendo sido
presa en virtud de tal decision se encuentre en libertad condicio-
nal”.* De nuevo, la Convencién Americana establece una condi-
cién que no figura en el PIDCP, a saber: que “Tales trabajos o servicios
deberan realizarse bajo la vigilancia y control de las autoridades pu-
blicas, y los individuos que los efectien no seran puestos a disposi-
cién de particulares, companias o personas juridicas de caracter

% Ibid., parr. 43, p. 168.

0 La cita reproduce el texto del articulo 8.3 c) i) del PIDCP; el texto del articulo
6.3 a) de la Convencién Americana reza: “los trabajos o servicios que se exi-
jan normalmente de una persona recluida en cumplimiento de una sentencia
o resolucién formal dictada por la autoridad judicial competente.”
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privado.” Esta condicion se basa en el Convenio 29, que establece
una excepcion para:

Cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de
una condena pronunciada por sentencia judicial, a condicién de que
este trabajo o servicio se realice bajo la vigilancia y control de las auto-
ridades publicas y que dicho individuo no sea cedido o puesto a dispo-

sicién de particulares, companias o personas juridicas de caracter privado

(art. 2.2 ¢).

A diferencia del PIDCP y de la Convencién Americana, el Conve-
nio 29 no contiene una excepcion para penas de trabajo forzoso.
También hay una diferencia relativa al alcance de la excepcion para
otros trabajos y servicios de presos; la excepcion establecida por el
articulo 2.2 ¢) del Convenio se aplica Gnicamente a reos condena-
dos, mientras que la establecida por el articulo 8.3 ¢) i) del PIDCP y
el articulo 6.3 la Convencion Americana es aplicable a toda persona
presa o detenida en virtud de una decision o resolucién judicial.*!
Estas diferencias entre el contenido de dichos instrumentos hacen
que la jurisprudencia del Comité de Expertos de la OIT tenga una
relevancia limitada y debe ser aplicada con cautela. Aun asi, guarda
relevancia en la interpretacion de disposiciones comunes al Conve-
nio y a los demas instrumentos y, habida cuenta de la escasez de
doctrina y jurisprudencia sobre la de otras fuentes, conviene tomar-
la en cuenta.

La doctrina de la Comision de Expertos de la OIT hace hincapié
en las dos restricciones implicitamente contenidas en la clausula “una
condena pronunciada por sentencia judicial”. En primer lugar, el
Convenio 29 prohibe imponer la obligacion de trabajar a las perso-
nas en detencién preventiva o administrativa, es decir, personas de-

# El representante de la OIT en la Conferencia Especializada Interamericana

sobre Derechos Humanos, que adopté la Convencién Americana, llamé la
atencién sobre esta diferencia entre el entonces proyecto de Convencién y el
Convenio 29. Actas y Documentos de la Conferencia, p. 129.
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tenidas en virtud de una acusacion penal que no han sido sentencia-
das y personas recluidas sin acusacién penal.* En segundo lugar, el
Convenio prohibe “la imposicién de trabajo obligatorio por autori-
dades administrativas o por otros organismos no judiciales.”* La
legislacion sobre la vagancia, que obliga a las personas indigentes o
sin empleo a instalarse en granjas en las cuales estan constrefiidas a
participar en actividades laborales también es violatoria de la prohibi-
cion de trabajo forzoso.* La legislacion en materia fiscal o de asisten-
cia social, que impone la obligacion de trabajar sin sentencia impuesta
por un tribunal judicial también contraviene este precepto.*
La doctrina subraya que la referencia a una sentencia judicial

(...) tiene por objeto asegurar que no se impone un trabajo penitencia-
rio sin que se observen las garantias previstas en los principios genera-
les del derecho reconocidos por la comunidad de las naciones, como,
por ejemplo, la presuncién de inocencia del acusado, la igualdad de
todos ante la ley, la regularidad e imparcialidad del procedimiento judi-
cial, la independencia e imparcialidad de los tribunales, las garantias
necesarias para su defensa, la definicién exacta del delito y la no-
retroactividad del derecho penal”.*

Esta doctrina parece, en efecto, establecer un restriccion adicional,
a saber: que seria incompatible con el Convenio 29 exigir servicios
de un preso que fue condenado en un proceso viciado por violacio-
nes del debido proceso.*

# OIT, “Abolicién de trabajo forzoso”, cit., parr. 90.

% Ibid., parr. 94.

# Ibid., parrs. 95-96; Informe de la Comisién de Expertos, 2003, p. 177
(Singapur); 181 (Uganda).

% OIT, “Abolicién de trabajo forzoso”, cit., parr. 96; Informe de la Comisién de
Expertos, 2003, p. 104 (Chad).

4 OIT, “Abolicién de trabajo forzoso”, cit., parr. 94.

#  Esta interpretacién es analoga a la del Comité de Derechos Humanos relativa

alaimposicién de la pena de muerte, el derecho ala vida y el debido proceso,

presentada en el Capitulo 1.
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Obviamente, estas reglas no se aplican a trabajo voluntario.*®
Refiriéndose a los presos sin condena, una observacion reciente re-
calca que “sélo podran trabajar de forma puramente voluntaria y
cuando lo pidan”.* La doctrina indica que la prohibicion de trabajos
penales forzosos no impide obligar al preso a asegurar la limpieza
de su propia celda.”® Asimismo, los trabajos que forman parte de un
programa de capacitacién profesional tampoco son prohibidos.”!

El contexto de la privacion de libertad hace mas dificil determi-
nar cuando una decisién tomada por un recluso o preso puede con-
siderarse libre de toda coaccién. La Comision de Expertos considera
que la decision de trabajar no debe considerarse voluntaria cuando
las Gnicas alternativas son el ocio y el aburrimiento, debido a la falta
de actividades de otra indole.” Asimismo, la decision de trabajar no
es voluntaria cuando puede influir en la duracion efectiva de la pri-
vacion de libertad, por ejemplo, porque se toma en cuenta a la hora
de determinar si un preso merece libertad condicional.”® Por altimo,
la Comisién de Expertos

(...) reafirma su conclusién anterior segtn la cual las condiciones que
se aproximen a una relacién de trabajo libre son el indicador mas fiable
del caracter voluntario del trabajo. Estas condiciones no tienen necesa-
riamente que ser idénticas a las que se aplican en el mercado libre, pero
en materia de salarios, seguridad social, seguridad y salud e inspeccién

del trabajo, las condiciones en que se efectle el trabajo penitenciario

#  Un andlisis de apartado c) del parrafo 2 del segundo articulo del Convenio 29

publicado en el Informe de la Comisién de Expertos en 2001, recalca que las
cinco excepciones “sélo se establecen para los casos en que el trabajo o servi-
cio se exige por fuerza u obligacién”, parr. 108.

4 OIT, Ibid., p. 105 (Chad). Véase también la p. 147 (Madagascar) y “Abolicién
de trabajo forzoso”, parr. 90.

% OIT, “Abolicién de trabajo forzoso”, cit., parr. 90.

1 Ibid., parr. 20; Informe general de la Comisién de Expertos para 2001, parr.
117.
92 Ibid., parr. 129.

% Ibid., parrs. 130-132.
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no deberfan ser desproporcionadamente inferiores a las que prevalecen
en el mercado libre de manera que puedan considerarse como condi-

ciones de explotacién. (...)*

Tanto el Convenio 29 como la Convencion Americana estable-
cen que el trabajo penitenciario es licito a condicion de realizarse
“bajo la vigilancia y control de las autoridades publicas y que dicho
individuo no sea cedido o puesto a disposicion de particulares, com-
panias o personas juridicas de caracter privado.” Con motivo de la
creciente tendencia a confiar la administracion de prisiones a em-
presas privadas, la Comision de Expertos adopté un anélisis porme-
norizado de este requisito en su informe del ano 2001. Su analisis
contiene la siguiente observacion:

La Comisién siempre ha establecido claramente que las dos condicio-
nes deben aplicarse de manera acumulativa e independiente, ello signi-
fica que el hecho de que un recluso permanezca en todo momento
bajo la supervisién y control de una autoridad publica no exime al Es-
tado de la obligacién de cumplir con la segunda condicién, a saber, que
la persona de que se trata no ha de ser cedida o puesta a disposicion de

particulares, compaifiias o personas juridicas de caracter privado.”

La Comision de Expertos también concluy6 que la expresion “ce-
dido o puesto a disposicion de particulares, compaiias (...)" incluye
la situacién de un preso que cumple su pena en una prisiéon admi-
nistrada por una empresa privada, sin importar los términos del con-
trato entre el Estado y la empresa.”

El sistema universal cuenta con una serie de instrumentos nor-
mativos sobre los derechos de los presos.”” El primero y mas citado,
las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, disponen

% Ibid., parr. 143.
% Ibid., parr. 119.
5 Ibid., parr. 123.

57 Véase la seccién 2.10 del Capitulo 2 sobre los derechos de los presos.
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que el preso sin condena debe tener la oportunidad, pero no la obli-
gacion, de trabajar (Regla 89). Con respecto a los presos condena-
dos, las Reglas disponen que “Todos los condenados seran sometidos
a la obligacién de trabajar habida cuenta de su aptitud fisica y men-
tal (...)" pero “El trabajo penitenciario no debera tener caracter aflic-
tivo” (Regla 71, incisos 2 y 1, respectivamente). La reglamentacion
sobre esta materia es pormenorizada y reconoce, entre otros dere-
chos y principios, el derecho a una remuneracion equitativa, a con-
diciones de trabajo similares a las de otros trabajadores, y que el
objetivo principal debe ser la formacién profesional del preso y no
los beneficios para la administracién o industria penitenciaria (Re-
glas 76,74y 72, respetivamente). Las Reglas de las Naciones Unidas
para la proteccion de los menores privados de libertad consagran
muchas de estas mismas garantias y principios, sin indicar expresa-
mente sila actividad laboral del adolescente privado de libertad debe
ser voluntaria u obligatoria (Reglas 43 a 46).

El principio de obligatoriedad reconocido por la Regla 71 de las
Reglas minimas se inscribe en la misma logica del Convenio 29, a
saber: que el trabajo obligatorio es permitido —o en este caso, debe
ser obligatorio— para presos que cumplen condenas, siempre que se
respeten ciertas garantias.”® Cuando los articulos 8 PIDCP y 6 de la
Convencion Americana, adoptados en una época mas reciente, in-
troducen una distincién entre “penas de trabajos forzados” y “los
trabajos y servicios que (...) se exijan normalmente” de un preso, es
menester concluir que la intencién fue introducir una modificacién
a la normativa existente. Si bien la ausencia de doctrina y jurispru-
dencia relativas a estas normas hace arriesgado proponer una inter-
pretacion de tales disposiciones, la intencion pareceria ser reducir el
alcance del trabajo penitenciario forzoso, permitiéndolo tnicamen-

% E] Convenio 105 de 1957, sobre la abolicién del trabajo forzoso, establece

algunos limites adicionales basados en la naturaleza del delito, precisando
que el trabajo obligatorio no puede ser impuesto a personas presas en razén
de sus opiniones politicas o su oposicién al orden politico, social 0 econémi-
co, ni por su participacién en una huelga (art. 1 a) y d).
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te cuando estd expresamente previsto por la sentencia —y el texto
sugiere que esto seria excepcional—; para los demas presos, peque-
nos servicios de rutina, ligeros y de tiempo parcial.”

iii) Servicio militar y servicios impuestos por
autoridades militares

Las observaciones de la Comision de Derechos Humanos sobre
el trabajo forzoso en Birmania o Myanmar ilustran la amplitud que
este tipo de trabajo forzoso puede asumir, cuando escapa de todo
control o representa la politica tacita de un gobierno militar. Los
servicios mencionados incluyen el acarreo para campanas militares
o para patrullas regulares; la construccion, reparacion y limpieza de
instalaciones militares; el servir de guias, mensajeros o cocineros, y
el trabajo en proyectos agricolas e industriales de propiedad del ejér-
cito.”” La Comisién de Expertos de la OIT ha indicado que la prohi-
bicién de trabajo forzoso se extiende también al “suministro de
materiales o provisiones de cualquier tipo”, e incluso a la solicitud
de dinero en circunstancias no reglamentadas por la ley, al menos
en los paises en los cuales “en la practica, las solicitudes de dinero o
servicios por parte de los militares suelen ser intercambiables.”

La exclusion establecida por el articulo 2.2 del Convenio 29 es
mas concisa que las disposiciones correspondientes del PIDCP y de
la Convencién Americana, pues precisa que: “El servicio militar s6lo
esta excluido del campo de aplicacion del Convenio cuando se trata
de trabajos de caracter puramente militar.”* Este principio admite

El resumen de los trabajos preparatorios del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), preparado por el Secretariado de la Comisién de
Derechos Humanos parece confirmar esta interpretacién. Véase A/2929, parr.
22.

% Informe de la Comisién de Expertos, 2003, p. 158, parr. 13.

1 Ibid.

2 Ibid., p.106 (Congo).
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excepciones, no solo para trabajos realizados por miembros de las
fuerzas armadas de forma voluntaria, sino también para trabajos re-
queridos de unidades militares en tiempo de terremotos, inundacio-
nes y otras catastrofes.”® Los trabajos requeridos de objetores de
conciencia son otra excepcion.* (Véase la seccion 9.5 del Capitulo 9
sobre la libertad de conciencia.)

En general, el trabajo de militares de carrera no se considera tra-
bajo forzoso. No obstante, la doctrina sefiala que, salvo en tiempo
de guerra, tienen derecho a renunciar a su condicién de miembros
de las fuerzas armadas, después de un preaviso razonable.”

iv) Obligaciones civicas y trabajos comunitarios

El Convenio 29 establece excepciones para “Cualquier trabajo o
servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales de los
ciudadanos de un pais que se gobierne plenamente por si mismo”, y
para:

Los pequenos trabajos comunales, es decir, los trabajos realizados por
los miembros de una comunidad en beneficio directo de la misma, tra-
bajos que, por consiguiente, pueden considerarse como obligaciones
civicas normales que incumben a los miembros de la comunidad, a
condicién de que la misma poblacién o sus representantes directos ten-
gan el derecho de pronunciarse sobre la necesidad de esos trabajos (art.
2.20).

Estas excepciones no estan consagradas ni en el PIDCP ni en la
Convencion Americana. No obstante, el Capitulo Segundo de la
Declaracién Americana, que consagra los deberes de la persona frente
ala sociedad, contiene varios articulos que aluden a obligaciones de

6 OIT, “Abolicién de trabajo forzoso”, cit., parr. 27.

¢ Tbid., parr. 30.
& Ibid., p. 125 (Irak).
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caracter civico, entre ellos el XXXII, que reconoce el deber de votar;
el XXXIV, que reconoce el deber de “desempenar los cargos de elec-
cién popular”, y el XXXV, que reconoce “el deber de cooperar con el
Estado y con la comunidad en la asistencia y seguridad sociales de
acuerdo con sus posibilidades y con las circunstancias.”

La doctrina sefiala que las obligaciones civicas mas relevantes
son las permitidas por otras disposiciones del Convenio 29, en par-
ticular el articulo 2.2 a) relativo al servicio militar, y 2.2. d) relativo a
servicios requeridos durante emergencias. Los servicios reconoci-
dos como licitos en funcion del articulo 2.2 b) son pocos; la doctrina
menciona la participacion en un jurado, el deber de prestar asisten-
cia a una persona en peligro y de colaborar en la defensa del orden
publico.® La obligacién de votar o, eventualmente, integrar una mesa
electoral ha sido citada como otro ejemplo.®

Los pequenos trabajos comunales consisten en trabajos de lim-
pieza y manutencion. Excepcionalmente, pueden incluir la construc-
cion de edificios modestos como escuelas, locales o puestos de salud,
siempre que se cumplan rigurosamente con los demas requisitos, a
saber: que la decision de realizar la obra se tome por los miembros
de la comunidad o sus representantes, y que sean ellos mismos los
beneficiarios del proyecto.®®

v) Servicios requeridos por motivo de calamidades

Tanto el PIDCP (art. 8.3 c iii) como la Convencién Americana (art.
6.3 ¢) admiten la imposicién de trabajos forzosos en forma excep-
cional “en casos de peligro o calamidad que amenace la vida o el
bienestar de la comunidad.” El articulo XXXIV de la Declaracion

8 OIT, “Abolicién de trabajo forzoso”, cit., parr. 34.

¢ Comentario de la OIT al proyecto de Convencién Americana, Actas y Docu-
mentos de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Hu-
manos, p. 130, parr. 7.

8 OIT, “Abolicién de trabajo forzoso”, parr. 37.
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Americana establece que “Toda persona habil tiene el deber de pres-
tar los servicios civiles y militares que la Patria requiera para su de-
fensa y conservacion, y en caso de calamidad publica, los servicios
de que sea capaz.” La disposiciéon correspondiente del Convenio 29
se basa en el concepto juridico de “fuerza mayor”.” A diferencia del
articulo 8 del PIDCP y 6 de la Convencién Americana, que requieren
una amenaza a la vida o bienestar del pais, admite una excepcion en
caso de amenaza a ‘las condiciones normales de la existencia de
toda o parte de la poblacion” (art. 2.2 d). Contiene una lista de ejem-
plos de siniestros que pueden ocasionar la aplicacion de esta dispo-
sicion; con la excepcion de la guerra, todos son fendmenos naturales.

La doctrina de la OIT interpreta esta disposicion estrictamente.
Senala que “el concepto de fuerza mayor supone un acontecimiento
subito e imprevisto que exige la adopcion inmediata de medidas
para combatirlo”, y que “la duracién y la importancia del servicio
obligatorio, asi como la finalidad para la que se recurre al mismo,
han de limitarse estrictamente a lo que requieren las exigencias de la
situacion.”” La Comision de Expertos también ha insistido en que
“es preciso observar ciertas condiciones para que la requisicion de
mano de obra en virtud de poderes excepcionales no rebase los li-
mites del Convenio. (...) y que una vez desaparecida la necesidad,
deberian darse por terminadas las medidas excepcionales.””! El abu-
so de esta figura para justificar la imposicion de trabajo forzoso en la
siembra y cosecha de productos, o para resolver conflictos laborales
en sectores esenciales de la economia, como el sector bancario o de
transporte, ha sido criticado reiteradamente por la Comision de Ex-

pertos.”

% Véase el Capitulo 16 sobre estados de excepcion.

70 OIT, “Abolicién de trabajo forzoso”, cit., parr. 36.

7t Ibid., parr. 66.

72

OIT, Informe de la Comisién de Expertos para 1984, p. 92 (Polonia), pp. 101-
102 (Zaire).
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vi) El trabajo de nifios y adolescentes

No todo trabajo infantil es prohibido por la normativa internacional,
y no todo trabajo infantil prohibido por la normativa internacional cons-
tituye necesariamente trabajo forzoso. El Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) consagra la obligacion
del Estado de proteger a los nifios y adolescentes contra “la explotacion
economica y social”, y de prohibir su “empleo en trabajos nocivos para
sumoral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo norma” (art. 10.3). La Convencion sobre los
derechos del nifio reconoce el deber del Estado de proteger el nifio “contra
la explotacion econdmica y contra el desempeno de cualquier trabajo
que pueda ser peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo
para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o
social” (art. 32.1). Ambos instrumentos obligan a los Estados Partes a
fijar una edad o edades minimas para trabajar, sin precisar la edad ade-
cuada (art. 10.3 PIDESC y art. 32.2 a) Convencion).

Esta omision es resuelta por el Convenio 138, que establece los
18 anos como “edad minima de admisién a todo tipo de empleo o
trabajo que por su naturaleza o las condiciones en que se realice
pueda resultar peligroso para la salud, la seguridad o la moralidad”
(arts. 3.1y 3.3).”% El adolescente puede trabajar a partir de la edad de
13 afios, a condicion de que el empleo no perjudique su escolari-
zacién o formacion profesional, lo que significa, en la practica, que
los adolescentes en edad escolar tienen derecho a un empleo de
tiempo parcial durante el afio escolar, y de tiempo completo duran-
te las vacaciones escolares (art. 7.1 b).”* El Comité de los Derechos

7 La misma norma fue consagrada por el articulo 17 de la Carta Internacional

Americana de Garantias Sociales con un cuarto de siglo de anticipacién sobre
el Convenio 138.
7+ Véase también el articulo 16 de la Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales que prohibe todo trabajo de nifios menores de 14 afios, a menos que las
autoridades competentes los autoricen a trabajar por considerar sus ingresos in-

dispensables para su propia subsistencia, o la de sus padres o hermanos.
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del Nino considera que estas normas complementan y sirven para
interpretar la obligacion establecida por el articulo 32 de la Conven-
cién sobre los derechos del nino.”

No obstante, es ampliamente reconocido que los nifios y adoles-
centes son uno de los sectores mas afectados por el trabajo forzoso.
Por lo general, el nifio que trabaja es mas vulnerable a la explotacion
y tiene menor capacidad de resistencia frente a los que pueden pre-
tender obligarle a trabajar contra su voluntad. Como el libre consen-
timiento del individuo es la clave para determinar si un trabajo es
forzoso, el empleo prematuro de nifos puede facilmente convertir-
se en trabajo forzoso.

El riesgo es mayor tratandose del servicio doméstico, que permi-
te al empleador ejercer un importante control sobre la vida de la
empleada. La Comisién de Expertos senald lo siguiente al respecto:

La Comisién observa que, incluso cuando no todo el trabajo que reali-
zan los niflos en el servicio doméstico es trabajo forzoso, resulta esen-
cial examinar las condiciones en las que se realiza dicho trabajo y
compararlas con la definicién de trabajo forzoso, especialmente en lo
que respecta a la validez del consentimiento dado para realizar dicho
trabajo, a la corta edad de los niflos afectados y a la posibilidad de dejar
dicho empleo, para determinar si la situacion entra dentro del ambito

del Convenio.”

7* En 1993, a raiz de una discusion sobre la explotacién del nifio y el articulo 22

de la Convencién sobre los derechos del nifio, el Comité adoptd la siguiente
decisién: “El Comité recomienda que todos los gobiernos ratifiquen pronta-
mente las normas de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre la edad
minima y sobre las condiciones de empleo. Estas normas internacionales tam-
bién deben incorporarse a la legislacién nacional y ser observadas.” Sus ob-
servaciones finales sobre los informes de Estados Partes, y en particular la
implementacién del articulo 22, contienen muchas referencias al Convenio
138. Véase por ejemplo sus recientes observaciones sobre el informes de Ar-
gentina, CRC/C/15/Add.187, pérr. 59 ¢), y de Chile CRC/C/15 add.173, parr.
50 a).
76 Tbid., p. 117 (Haiti).
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Las condiciones de trabajo peligrosas y arduas son otros factores
que permiten concluir que el trabajo no haya sido consentido libre-
mente.”” La Comision de Expertos de la OIT ha indicado que la prac-
tica de entregar a un niflo a un religioso, que lo obliga a “realizar
diversas tareas y a mendigar” a cambio de recibir una educacion, es
una forma de trabajo forzoso que, habida cuenta del “control total”
ejercido por el maestro sobre los niflos, se aproxima a esclavitud.”

En el afio 2000 la OIT, convencida de “que la eliminacién efectiva
de las peores formas de trabajo infantil requiere una accién inme-
diata”, adoptd el Convenio 182 sobre la prohibicién de las peores
formas de trabajo. Este Convenio, que se aplica a toda persona me-
nor de 18 anos de edad, reafirma la prohibicién de “todas las formas
de esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud, como la venta
y el trafico de ninos, la servidumbre por deudas y la condicion de
siervo, y el trabajo forzoso u obligatorio”, y precisa que esta prohi-
bicién incluye “el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para
utilizarlos en conflictos armados” (art. 3 a). También se reafirma la
prohibicién establecida en el Convenio 138, relativa a trabajos que
entranan riesgos para la salud, la seguridad o la moralidad del traba-
jador (art. 3 d). Adicionalmente, se reafirman las prohibiciones de la
explotacion sexual de nifios y adolescentes, y la explotacion para
fines delictivos, en particular los relacionados con la producciéon y
trafico de estupefacientes (art. 3 by ¢).

La adopcion de otro instrumento que prohibe estas practicas puede
interpretarse como evidencia de un consenso de la comunidad de que
las mismas violan una norma vinculante para todos los miembros de la
comunidad internacional, o sea, una norma de derecho consuetudinario.
Asimismo, puede considerarse evidencia de una norma general de de-
recho en el sentido de que una persona menor de 18 afios carece de
capacidad para consentir la participacion en tales actividades, de mane-
ra que, tratandose del nifio o adolescente, todas estas practicas pueden
considerarse una forma de trabajo forzoso.

77 Ibid., p. 121, parr. 10 (India). Véase también p. 170 (Oman).
¢ Ibid., p. 170 (Niger). Informe para 1985, p. 85 (Marruecos).



Capitulo 4
El derecho a la libertad
y seguridad personales

4.1 Marco normativo basico
Declaracion Universal de Derechos Humanos

Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

seguridad de su persona.

Articulo 11. 2. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos segiin el Derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el

momento de la comisién del delito.

Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(Declaracion Americana)

Articulo I. Derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad
de la persona.
Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad

de su persona.

Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su libertad sino en los ca-
sos y segUn las formas establecidas por leyes preexistentes.
Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de ca-

racter netamente civil.
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Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a
que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser juzgado
sin dilacién injustificada o, de lo contrario, a ser puesto en libertad. Tiene

derecho también a un tratamiento humano durante la privacién de su li-

bertad.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)

Articulo 9

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad persona-
les. Nadie podra ser sometido a detencién o prision arbitrarias. Nadie po-
dra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su deten-
cién, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacién
formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal sera
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de
un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prisién preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecen-
cia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las dili-
gencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o
prisién tendréd derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida
a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad
si la prisién fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el
derecho efectivo a obtener reparacién.

Articulo 11
Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obli-

gacion contractual.
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Articulo 14

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente
revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o
descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisién de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal senten-
cia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre
que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportuna-

mente el hecho desconocido.

Articulo 15

1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segln el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondr4 pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley
dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara
de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la
condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de
cometerse, fueran delictivos segin los principios generales del derecho

reconocidos por la comunidad internacional.

Convencién Americana sobre Derechos humanos
(Convencion Americana)

Articulo 5. Derecho a la integridad personal

(...) 3.La pena no puede trascender de la persona del delincuente.

Articulo 7. Derecho a la libertad personal

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de
los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.
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4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones
de su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados
contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendrd derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a
ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el
juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que
toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido
ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los manda-
tos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de

deberes alimentarios.

Articulo 9. Principio de legalidad y de retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el mo-
mento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tam-
poco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley

dispone la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara

de ello.

Articulo 10. Derecho a indemnizacién
Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a la ley en

caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial.
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4.2 Normativa complementaria
Convencion sobre los derechos del nifio

Articulo 37

Los Estados Partes velaran por que: (...)

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencion, el encarcelamiento o la prisién de un nifo se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de dGltimo
recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de ma-
nera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad.
En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos,
amenos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y ten-
dra derecho a mantener contacto con su familia por medio de correspon-
dencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a im-
pugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal u otra
autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decisién

sobre dicha accion.

Articulo 39.

(...) 4. Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las
6rdenes de orientacién y supervision, el asesoramiento, la libertad vigila-
da, la colocacién en hogares de guarda, los programas de ensefianza y
formacién profesional, asi como otras posibilidades alternativas a la inter-
nacion en instituciones, para asegurar que los niflos sean tratados de ma-
nera apropiada para su bienestar y que guarde proporcion tanto con sus

circunstancias como con la infraccién.
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Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus ca-
racteristicas econdmicas, sociales y culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del encarce-

lamiento.

Declaracion de los derechos de los impedidos

9. El impedido tiene derecho a vivir en el seno de su familia o de un
hogar que la substituya y a participar en todas las actividades sociales,
creadoras o recreativas. Ningin impedido podra ser obligado, en materia
de residencia, a un trato distinto del que exija su estado o la mejoria que se
le podria aportar. Si fuese indispensable la permanencia del impedido en
un establecimiento especializado, el medio y las condiciones de vida en él

deberan asemejarse lo mas posible a los de la vida normal de las personas

de su edad.

Principios rectores de los desplazados internos

Principio 8
El desplazamiento no se llevara a cabo de forma que viole los derechos

a la vida, dignidad, libertad y seguridad de los afectados.

Principio 12

1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad perso-
nales. Nadie podra ser sometido a detencién o prisién arbitrarias.

2. Para dar efecto a este derecho, los desplazados internos no podran
ser recluidos o confinados en campamentos. Si en circunstancias excep-
cionales la reclusién o el confinamiento resultan absolutamente necesa-

rios, su duracién no sera superior a la impuesta por las circunstancias.
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3. Los desplazados internos disfrutaran de proteccién contra la deten-
cién o prisidn arbitrarias como resultado de su desplazamiento.
4. Los desplazados internos no podran ser tomados como rehenes en

ningtn caso.

4.3 Consideraciones generales
I) Resefia de la normativa relativa a la libertad personal

La Declaracion Universal de Derechos Humanos y la Declara-
cién Americana consagran en términos generales el derecho a la
libertad de la persona. El PIDCP y la Convencién Americana, ade-
mas de reconocer este derecho, establecen los elementos claves de
su definicion y establecen varias garantias para su proteccion. Las
disposiciones relativas a la definicion del derecho a la libertad se
aplican a toda privacion de ella, sea cual fuere su motivo. En cuanto
a las garantias, algunas rigen toda privacion de libertad, mientras
que otras estan concebidas y disefiadas especificamente para ser
aplicadas en el ambito penal. La mayoria de las garantias son basica-
mente de caracter procesal, tales como el derecho a conocer las ra-
zones de la detencion, el derecho a ser informado de los cargos contra
uno y a ser presentado ante un tribunal competente.

Estos instrumentos internacionales también contienen algunas
garantias de caracter sustantivo que tutelan el derecho a la libertad,
en particular la prohibicion de prision por obligaciones civiles.! La
Convencion Americana también establece el principio de que una

! Articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
articulo XXV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (Declaracién Americana) y parrafo 7 articulo 7 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Convencién Americana). En 2001, el
Grupo de Trabajo sobre detencién Arbitraria de la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas adopt6 una recomendacién en el sentido
de que todos los Estados —no sélo las partes en el PIDCP- eliminasen la pri-
sién por deudas. E/CN.4/2002/77, parr. 60.
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pena no puede trascender la persona del delincuente. Los demas
instrumentos que forman nuestro cuadro normativo principal no
consagran esta norma expresamente, sin embargo, ésta parece estar
implicita en el principio de legalidad y en la presuncién de inocencia.

El articulo 14.5 del PIDCP consagra el derecho de “toda persona
que haya sido ilegalmente detenida o presa (...) a obtener repara-
cién”, y el articulo 10 de la Convencion Americana establece el de-
recho de las personas condenadas con sentencia firme por error
judicial a una indemnizacién. Hoy dia, la doctrina universal y la
interamericana reconocen el derecho de toda victima de violacion
de los derechos humanos a recibir, en principio, una indemnizacién
del Estado responsable. Por tanto, los articulos 14.5 del PIDCP y 10
de la Convencién Americana citados pueden considerarse actual-
mente manifestaciones de un principio general del derecho interna-
cional de los derechos humanos (DIDH) (véase el Capitulo 6).

El derecho a la libertad personal estd estrechamente vinculado al
derecho al debido proceso, puesto que las investigaciones y proce-
sos de caracter penal constituyen la forma mas utilizada de priva-
cién de libertad. Esta circunstancia incidi6 en la estructura de la
normativa internacional, resultando en que algunas de las garantias
de la libertad personal sean casi idénticas a ciertas garantias del de-
bido proceso. Pueden citarse a titulo de ejemplo el derecho a ser
procesado sin demora, el derecho a ser informado de la acusacion
en su contra, y el derecho a disponer de los medios necesarios para
la preparacion de la defensa. Debido a esta caracteristica de la nor-
mativa internacional, la jurisprudencia sobre ciertas disposiciones
de los articulos 9 y 14 del PIDCP y sobre los articulos 7 y 8 de la
Convencion Americana se sobreponen y confunden.

i) La importancia del derecho a la libertad personal y su lugar
en el derecho internacional de los derechos humanos

El derecho a la libertad personal ocupa un lugar especial en la
normativa internacional de los derechos humanos, pues con frecuen-
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cia la privacion de libertad se convierte en un medio para atentar
contra los demds derechos fundamentales de la persona. Cuando
esto ocurre, un solo hecho conlleva a una doble violacién de los
derechos humanos. Por un lado, una violacion resultante del medio
empleado por las autoridades que afecta la libertad personal, y por
otro, una violacién basada en los motivos de la privacion de liber-
tad. Un ejemplo de esto lo constituye la decision del Comité de
Derechos Humanos en el caso Mukong. El Comité indico, en dicho
caso, que una pena de prision impuesta a raiz de la diseminacion de
ideas politicas amparadas por la libertad de opinion y expresion era
violatoria no sélo de dichas libertades, sino también del derecho a la
libertad personal.? No son desconocidos casos de privacion de li-
bertad en forma puramente arbitraria sin motivos impropios. Sin
embargo, estos casos constituyen la excepcién. No obstante, cada
vez con mas frecuencia la privacion arbitraria o ilegal de libertad de
una persona —al igual que la privacién de la vida o la violacion de la
integridad personal- constituye una modalidad de violacion de otros
derechos, tales como la libertad de expresion, de asociacion o el
derecho a participar en la vida politica, o bien obedece a motivos
discriminatorios. Por esta razon, la cabal proteccion de este derecho
reviste una importancia primordial, como bien senalé la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) hace mas de dos dé-
cadas:

A menos que los ciudadanos estén garantizados en el ejercicio de este
derecho, todos los demas derechos quedan en precario. Mientras exis-
ta la posibilidad de la detencién arbitraria, las demas barreras a la ac-
cién gubernamental se convierten en esperanzas vacias, y la democracia
no se puede beneficiar con el juicio libre y espontaneo de un pueblo
del que debe depender para dirigir su propia conducta.?

2 Comité de Derechos Humanos, caso Mukong c. Camertn, parrs. 9.6 y 9.8
(1994). Véase también Pietroroia c. Uruguay, parrs. 2.2 y 2.5 (1981).

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Diez afios de activi-
dades, p. 321 (1982), citado en Soria c. Perd, parr. 116 (1999).
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iii) El concepto de libertad personal y de privacion de libertad

Por libertad personal se entiende la libertad fisica. Esta interpre-
tacion la confirma el parrafo segundo del articulo 7 de la Conven-
cién Americana. La libertad en sentido mas amplio, es decir, en el
sentido del derecho de la persona a desarrollar su vida de conformi-
dad con sus propios valores y deseos, esta comprendida implicita-
mente en el derecho alaintimidad, segtn la jurisprudencia del Comité
de Derechos Humanos, o en el derecho a la integridad moral, segin
una jurisprudencia de la CIDH (véanse los Capitulos 7 y 2, respecti-
vamente).

El concepto de privacion de libertad fisica incluye la reclusion en
instituciones cerradas de toda indole, sea carcel o prisién, sea cam-
po de detencién, hospital u otra. En su Observacion General No. 8,
el Comité de Derechos Humanos manifiesta al respecto que este
concepto se extiende “a todas las formas de privacion de libertad, ya
sea como consecuencia de un delito o de otras razones, como por
ejemplo las enfermedades mentales, la vagancia, la toxicomania, las
finalidades docentes, el control de la inmigracion, etc.” Las Reglas
para la proteccién de menores privados de libertad contienen una
definicion util, que reza ast:

Por privacién de libertad se entiende toda forma de detencién o encar-
celamiento asi como el internamiento en un establecimiento publico o
privado del que no se permite al menor salir por su propio voluntad,
por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autori-

dad publica (Regla 11, inciso b).

Ciertas medidas distintas a la reclusion también son consideradas
como privaciones de libertad. El arresto de una persona se considera
como privacion de libertad, aun cuando ésta no sea necesariamente
recluida en una carcel o en otro recinto de la policia o de otros cuer-
pos de seguridad. En los casos Celeberti y Lopez, el Comité de De-

*  Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 8, parr. 1 (1982).
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rechos Humanos consider6é como privacion arbitraria de libertad la
captura de opositores politicos en el exterior y su traslado manu militari
a su propio pais.” La deportacion de una persona a un pais donde
existe “un verdadero riesgo” de detencién arbitraria o ilegal también
configura una violacién del articulo 9 del PIDCP.® En una decision
interesante, el Comité indicé que los integrantes de las fuerzas ar-
madas no disfrutan del mismo grado de libertad que los civiles, de-
bido a las condiciones de vida y exigencias propias del servicio militar.
No obstante, si bien la condicién de militar afecta el alcance de la
libertad del individuo, no la suspende totalmente, de acuerdo con
esta decision. El Comité concluye que las garantias reconocidas por
la normativa internacional son aplicables cuando se imponen a un
militar “restricciones que exceden de las exigencias del servicio mili-
tar normal y que se apartan de las condiciones normales de vida en
las fuerzas armadas del Estado Parte de que se trate.”

La CIDH indic6 en una decision que el allanamiento de la casa de
una persona a fin de tomarla presa habia configurado una violacion
de su libertad personal aun cuando el arresto no se logré efectuar.
En el mismo caso, la CIDH indicé que el arresto domiciliario de la
esposa del profugo y la retencion de sus hijos en sus cuartos mien-
tras se llevaba a cabo el allanamiento de la casa, constituyeron pri-
vaciones de la libertad personal.? La CIDH consideré ambas
situaciones como privaciones de libertad incompatibles con la Con-
vencion Americana.” Otros hechos considerados por la CIDH como
privaciones de libertad incluyen el reclutamiento forzoso y la practi-

Comité de Derechos Humanos, caso Celeberti c. Uruguay, parr. 11 (1981);
Lépez c. Uruguay, parr. 13 (1981).

¢ Comité de Derechos Humanos, caso G.T. c. Australia, parrs. 8.2 y 8.7 (1997).
Comité de Derechos Humanos, caso Voulanne c. Finlandia, pérr. 9.4 (1989).
El autor fue confinado en una celda por 10 dias y denuncié la falta de un
procedimiento que permitiera impugnar la legalidad de la medida ante la
justicia.

CIDH, caso Garcia c. Pert, pag. 74 (version inglés del informe 1994).

Ibid., pp. 74, 101 y Conclusién 1, pag. 111. Véase también la seccidn 4, infra.
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ca de obligar a civiles a acompafar en sus operaciones a unidades
de las Fuerzas Armadas."”

Por su parte, las medidas que obligan a una persona a permane-
cer dentro de un determinado territorio generalmente son conside-
radas como restricciones o violaciones de la libertad de circulacion
y no de la libertad personal. La jurisprudencia del Comité de Dere-
chos Humanos es bastante clara al respecto!! (véase el Capitulo 8).
En principio, la libertad condicional tampoco se considera una pri-
vacion de libertad, puesto que “la supervision (...) es una medida de
promocion social destinada a asegurar la rehabilitacion del conde-
nado en su propio interés” y “el riesgo de ser recluido de nuevo
depende de su conducta”.’? La jurisprudencia de la CIDH también
indica que la privacion de libertad debe tener una cierta duracién
minima para ser calificada como tal. En el caso de un joven muerto
a balas en el acto de su captura, la CIDH declaré infundado un ale-
gato relativo a privacién de libertad."

Iv) Los conceptos de ilegalidad y arbitrariedad

La esencia de la libertad personal consiste en el derecho a no ser
privado de libertad en forma arbitraria o ilegal. El PIDCP reconoce
estos conceptos claves en la segunda y tercera frase del primer pa-
rrafo del articulo 9, al establecer: “Nadie podra ser sometido a de-
tencion o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad,
salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento
establecido en ésta”.

10" CIDH, caso Piché Cuca c. Guatemala, punto resolutivo No.1 (1993); Ul Musi-
cue y Coicue c. Colombia, parrs. 27-28 y 38.

1 Comité de Derechos Humanos, caso Birindwa y Tshishikedi c. Zaire, parrs.
11.5, 12.7 y 13; Celepli c. Suecia, parrs. 2.2, 4.5 y 6.1, y Karker c. Francia,
parrs. 8.5.

2 Comité de Derechos Humanos, caso A.R.S. c. Canada, parr. 6 (1981), y Van
Duzen c. Canada, parr. 10.3 (1982), respectivamente.

15 CIDH, caso Da Silva c. Brasil, parr. 34 (2000).
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Estas frases encuentran eco, en orden inverso, en el segundo y

tercer parrafos del articulo 7 de la Convencién Americana, que re-

zan:

Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de
los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos tiende a

aplicar estos requisitos como criterios distintos y complementarios.
En una decisién adoptada en 1990, el Comité observé que “La his-
toria de la redaccion del parrafo 1 del articulo 9 confirma que no se
debe equiparar el concepto de ‘arbitrariedad’ con el de ‘contrario a
la ley’, sino que debe interpretarse de manera mas amplia a fin de
incluir elementos de incorreccion, injusticia e imprevisibilidad, asi
como también el principio de las garantias procesales”.!* En térmi-

14

Comité de Derechos Humanos, caso Van Alphen c. Paises Bajos, parr. 5.8.
(1990), reiterado textualmente en Mukong c. Camertn, parr. 9.8 (1994). Esta
jurisprudencia hace eco del “Estudio del derecho de todo individuo a no ser
arbitrariamente detenido, preso ni desterrado” (Naciones Unidas, Comisién
de Derechos Humanos,1964) que sefala: “EI Comité ha llegado a la conclu-
sién de que el término ‘arbitrario’ no es sinénimo de ilegal y denota un con-
cepto mas amplio. Parece claro que, aunque la detencién o prisién ilegal es
casi siempre arbitraria, una detencién o prisién hecha de acuerdo con la ley
puede, no obstante, ser también arbitraria. Por consiguiente, basandose en la
definicién del término “arbitrariamente” sentada en el 12 periodo de sesio-
nes de la Comisién de Derechos Humanos, el Comité ha adoptado la si-
guiente definicién: “la detencidén o prisién seria arbitraria cuando se efectte
a) por motivos o conforme a procedimientos distintos a los prescritos por la
ley, o b), conforme a una ley cuya finalidad fundamental sea incompatible
con el respeto del derecho del individuo a la libertad y la seguridad” (parr.
17). El Estudio comenta que la segunda parte de la definicién corresponde al
corolario del principio de legalidad consagrado en el parrafo 2 del articulo 29

de la Declaracién Universal (parr. 28).
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nos concretos, este criterio requiere que la privacion de libertad sea
razonable y necesaria para alcanzar un fin legitimo, habida cuenta
de todas las circunstancias del caso.” Esta jurisprudencia fue reite-
rada en términos casi idénticos en una importante decision adopta-
daen 1997.1

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (Corte Interamericana) también es clara al respecto, como lo
senala el siguiente pronunciamiento en el caso Gangaram Panday,
sobre el articulo 7 de la Convencién Americana:

(...) contiene como garantias especificas, descritas en sus incisos 2 y 3,
la prohibicién de detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, respecti-
vamente. Segun el primero de tales supuestos normativos, nadie pue-
de verse privado de la libertad personal sino por las causas, casos o
circunstancias expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero,
ademads, con estricta sujecion a los procedimientos objetivamente defi-
nidos por la misma (aspecto formal). En el segundo supuesto, se esta
en presencia de una condicién segun la cual nadie puede ser sometido
a detencién o encarcelamiento por causas y métodos que —atn califica-
dos de legales— puedan reputarse como incompatibles con el respeto a
los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,

irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad.”

La jurisprudencia de la CIDH aplica e interpreta los conceptos de
arbitrariedad e ilegalidad en forma coherente con la jurisprudencia
de la Corte Interamericana y el Comité de Derechos Humanos, atn

15 Ibid.

16 Comité de Derechos Humanos, caso A. c. Australia, parr. 9.2.

7" Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana), caso
Gangaram Panday (Fondo), parr. 47. Este parrafo ha sido citado reiterada-
mente. Véanse los casos Sudrez Rosero (Fondo), parr. 43 (1997); Nifios de la
Calle (Fondo), parr. 131 (1999); Durand y Ugarte (Fondo), parr. 85 (2000), y

Bamaca (Fondo), parr. 139 (2000).
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cuando no siempre distingue claramente entre ellos.’® En el caso
Lizardo Cabrera, la CIDH cit6 la jurisprudencia del Comité de Dere-
chos Humanos en el sentido siguiente:

20

(...) el término arbitrario no es sinénimo de ilegal y (...) denota un
concepto amplio. Una detencién acorde con la ley puede ser arbitraria.
Segtn el Comité la detencién es arbitraria cuando: a) se efectia por
motivos o conforme a procedimientos distintos a los prescritos por la
ley, o b) confirme a una ley cuya finalidad fundamental sea incompati-

ble con el respeto del derecho del individuo a la libertad y seguridad.”
Un decision reciente sefala al respecto:

Una detencidn es arbitraria e ilegal cuando es practicada al margen de
los motivos y formalidades que establece la ley, cuando se ejecuta sin
observar las normas exigidas por la ley y cuando se ha incurrido en
desviacion de las facultades de detencidn, es decir, cuando se practica

para fines distintos a los previstos y requeridos por la ley.?

El caso Parada Cea, por ejemplo, identifica la ilegalidad como razén para
considerar una privacién de libertad arbitraria: “De acuerdo con la doctrina
reiterada de la Comisién, una detencién arbitraria se configura con base en
tres supuestos: 1) cuando la detencién es practicada al margen de los motivos
que validamente estipula la ley (detencién extra-legal); 2) cuando se ha ejecu-
tado sin observar las normas exigidas por la ley, y 3) cuando se ha incurrido
en desviacién de las facultades de detencidn, es decir cuando se practica para
fines distintos a los previstos y requeridos por la ley (detencién para fines
impropios)”, parr. 99 (1999).

CIDH, caso Lizardo Cabrera c. R. Dominicana, parr. 68 (citando el caso Pietro-
roia c. Uruguay, supra).

CIDH, caso Castillo Pezo c. Pert, parr. 102 (1999). Compdrese caso Chum-
bivilcas, pp. 160-161 (1996). La jurisprudencia también sefiala que “las de-
tenciones deben cumplirse en lugares destinados a tal finalidad’, pero este
requisito tutela la integridad y seguridad personal mas que la libertad. Diez
afios de actividades, parr. 319.
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La CIDH también ha declarado que: “El término ‘arbitrario’ es

sinénimo de ‘irregular, abusivo, contrario a derecho’.”*

v) Alcance del capitulo

La comprension cabal del derecho a no ser privado de libertad en
forma arbitraria o ilegal requiere no sélo conocer la manera en que
los 6rganos internacionales competentes han analizado dichos
conceptos, sino como los han aplicado a situaciones concretas. Para
poner de relieve la correspondencia entre los supuestos facticos que
sustentan la privacion de libertad, por un lado, y los requisitos juri-
dicos de la normativa internacional, por otro, el analisis de la legali-
dad y arbitrariedad de la privacion de libertad se presenta en tres
secciones. La seccion 3 aborda la privacion de libertad de personas
por motivos penales, principalmente la detencién preventiva. Tam-
bién incluye el tema de la aplicacion retroactiva de normas penales,
asi como algunas consideraciones relativas a la excarcelacion. La
seccion 4 trata la detencion administrativa por motivos de seguri-
dad nacional y la seccién 5 analiza la jurisprudencia sobre la priva-
cién de libertad por motivos no penales, tales como la salud mental
y la migracién ilegal.

La seccion 6 del presente capitulo aborda un conjunto de garan-
tias que rodean la privacion de libertad, a saber: el derecho a cono-
cer las razones de la detencidn, a conocer las cargas que se le imputan
a la persona, a ser presentado a un tribunal sin demora, asi como a
ser procesado sin demora. El derecho a impugnar la legalidad de la
privacion de libertad, o recurso de habeas corpus, es tratado en la
seccién 7, y el derecho a reparacién por la detencién ilegal, en la
seccion 8. Por dltimo, la seccion 9 se dedica al tema de la seguridad
personal. La prohibicion de prision por deudas, asi como de penas

21 CIDH, Diez afios de actividades, p. 328, caso Lizardo Cabrera c. R. Dominicana,
parr. 69.
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que trascienden la persona no son analizadas porque la jurispruden-
cia al respecto es muy escasa.”

La libertad personal no figura dentro de la némina de los dere-
chos intangibles o no derogables, cuya vigencia, alcance y conteni-
do no pueden ser modificados por medidas de excepcidn, aun
durante una verdadera amenaza a la vida de la nacion (art. 4.2 del
PIDCP y 27.2 de la Convencién Americana). No obstante, en su
Opinién Consultiva OC-8/87, la Corte Interamericana declaré que
el derecho a impugnar la legalidad de una privacion de libertad es
inseparable del Estado de Derecho y del sistema democratico y, por
tanto, debe mantenerse vigente durante los estados de excepcion.
La CIDH considera que otras de las garantias de la libertad personal
tampoco son susceptibles de modificacion mediante medidas de
excepcion. La doctrina y jurisprudencia sobre este tema se abordan
en el Capitulo 16.

4.4 La detencion preventiva y la pena de prision
i) La jurisprudencia universal sobre la detencion preventiva

La detencién de una persona acusada o sospechosa de la comi-
sién de un delito es ilegal, segtn la jurisprudencia del Comité de
Derechos Humanos, si dicha detencion es motivada por “razones
que no estan claramente establecidas en las leyes nacionales.” Las
razones reconocidas como validas son las tradicionalmente previs-

22 Con respecto a penas que trascienden la persona, véase el caso de la familia

Deeb (caso 2976) (Haiti), Informe Anual de la CIDH, 1982-1983, pp. 96-101
(resuelto en aplicacién de la Declaracién Americana). También hay algunos
casos en los cuales el castigo impuesto a familiares de la persona considerada
responsable de una ofensa consistia en la expropiacién de propiedad o res-
tricciones a la libertad de circulacién. Familia Cayera c. Haiti, Informe Anual
CIDH 1983-1984, p. 51; Comité de Derechos Humanos, caso Ngalula y otros
c. Zaire, parrs. 8.2, 9 (1986).

% Comité de Derechos Humanos, caso McLawrence c. Jamaica, parr. 5.5 (1997).
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tas por el derecho penal comparado, tales como medidas para evitar
la fuga del acusado, la alteracion de las pruebas o la reincidencia en
el delito.”* El hecho de que una persona que fue detenida sea conde-
nada posteriormente no significa que la privacion de libertad ante-
rior al proceso fuese justificada.”® Cuando las razones citadas por
las autoridades son de por si validas, el Comité no puede dar credi-
bilidad sin evidencia convincente a alegatos en el sentido de que los
verdaderos motivos fueron otros.” Una detencion es ilegal cuando
es motivada por un cargo penal ya resuelto en un proceso anterior.?’

En el caso Mukong, el Comité de Derechos Humanos reafirmo
su jurisprudencia en el sentido de que los criterios de legalidad y
arbitrariedad son distintos y complementarios, habiendo manifes-
tado al respecto:

Queda, sin embargo, por determinar si otros factores convertirian en “arbi-
traria” a tenor de lo dispuesto en el articulo 9 una detencién y una reclu-
sion legitimas en otros aspectos. La historia de la redaccion del parrafo 1
del articulo 9 confirma que no se debe equiparar el concepto de “arbitrarie-
dad” con el de “contrario a la ley”, sino que debe interpretarse de manera
mas amplia a fin de incluir elementos de incorreccidn, injusticia e
imprevisibilidad, asi como también el principio de las “garantias procesa-
les”. Como ha advertido el Comité en una ocasién anterior, ello significa
que la prision preventiva consiguiente a una detencién licita debe ser no

sélo licita sino ademas razonable en toda circunstancia.?®

2 Comité de Derechos Humanos, caso W.B.E. c. Paises Bajos, parr. 6.3 (1992);
Mukong c. Camertn, parr. 9.8 (1994).

% Comité de Derechos Humanos, caso Giry c. Republica Dominicana, parr. 5.3
(1990).

% Comité de Derechos Humanos, caso Borroso c. Panamd, pérr. 8.2 (1995).

7 Comité de Derechos Humanos, caso Teran Jijén c. Ecuador, parr. 5.3 (1992).

% Comité de Derechos Humanos, caso Mukong c. Camertn, parr. 9.8 (nétese
que el término “incorreccién” es una traduccién de la palabra “inappropriate”

en el texto original de la decisién, que significa “inapropiado”, “inadecuado”

o “poco oportuno”).
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A continuacioén, el Comité agrego:

La prisién preventiva debe ademas ser necesaria en toda circunstancia,
por ejemplo, para impedir la fuga, la alteracion de las pruebas o la rein-
cidencia en el delito. En este caso el Estado parte no ha demostrado
que se hallara presente ninguno de esos factores. (...) En concordancia
con los argumentos expuestos [arriba] el Comité decide que la deten-
cién del autor en 1988-1989 y en 1990 no fue ni razonable ni necesaria
en las circunstancias del caso, y constituye en consecuencia una viola-

cién del parrafo 1 del articulo 9 del Pacto.?”

Esta decision parece indicar que el requisito de “necesidad” esta
implicito en la prohibicion de detencion arbitraria. En otra decision,
el Comité de Derechos Humanos vincula el requisito de necesidad
con el caracter excepcional de la privacion de libertad consagrado
por la segunda frase del parrafo 3 del articulo 9, que establece que
“La prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no
debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a
garantias (...)". En esta decision el Comité observé que “el parrafo 3
del articulo 9 permite la prision preventiva como excepcion; la pri-
sidén preventiva puede ser necesaria, por ejemplo, para asegurar la
presencia del acusado en el juicio, evitar la interferencia con los tes-
tigos u otras pruebas, o la comision de otros delitos.” La decision
del Comité en el importante caso Hill también vincula el requisito
de necesidad con el caracter excepcional de la detencién de acusa-
dos. En este caso el Comité concluy6 que la detencion de los acusa-
dos no fue ni ilegal ni arbitraria, pero si innecesaria, y por lo tanto
violatoria del parrafo 3 del articulo 9. En el caso Mukong el Comité
concluyd que, como la detencion no habia sido ni razonable ni ne-
cesaria, habia violado el parrafo primero del articulo 9.

La jurisprudencia deja claro que el requisito de necesidad esta
implicito en el parrafo 3 del articulo 9 y condiciona, por tanto, la

2 Tbid.
% Comité de Derechos Humanos, caso W.B.E. c. Paises Bajos, parr. 6.3 (1993).
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detencién de toda persona acusada de un delito. Hasta la fecha no
hay jurisprudencia que confirme que el requisito de necesidad tam-
bién esta implicito en el parrafo 1 del articulo 9y, por tanto, es apli-
cable a la privacion de libertad por otros motivos. No obstante, cabe
presumir que el umbral para la privacion de libertad por motivos no
penales no puede ser menor que el de la privacion de libertad de
personas acusadas de un delito.

La decision del Comité de Derechos Humanos en el caso Hill
reviste particular importancia por reconocer la obligatoriedad de
contar con una decision individualizada sobre la necesidad de dete-
ner a un acusado, que tome en cuenta todas las circunstancias perti-
nentes.”" En este caso, el Estado alegd que la detencion de los
acusados por un delito grave presuntamente cometido durante sus
vacaciones estaba justificada por el riesgo de que huyeran del terri-
torio.** No obstante, el Comité concluyé que la decision de detener-
los durante la investigacion y el juicio era violatoria de su derecho a
la libertad, porque se basé tnicamente en su condicion de extranje-
1o y no en sus circunstancias y antecedentes individuales. La deci-
sién dispone al respecto:

El mero hecho de que el acusado sea un extranjero no implica que se le
pueda mantener en prisién preventiva en espera de juicio. El Estado Parte
ha sostenido en realidad que habia un temor bien fundado de que los
autores saliesen de la jurisdiccion espanola si se les concedia la libertad
bajo fianza. Sin embargo, no ha comunicado los motivos de ese temor, ni
por qué no pudo hacerle frente fijando la fianza en un monto apropiado o
estableciendo otras condiciones para la puesta en libertad. La mera conje-
tura de un Estado Parte de que un extranjero pueda salir de su jurisdiccion
si se le concede la libertad bajo fianza no justifica una excepcién a la regla
establecida en el parrafo 3 del articulo 9 del Pacto.®

31 Cfr. Comité de Derechos Humanos, caso A. c. Australia (supra).

32

Comité de Derechos Humanos, caso Hill y Hill c. Espafia, parr. 12.3 (1995).
% Ibid. Cabe mencionar que el Comité expresa esa conclusién en términos muy
enérgicos ain cuando posteriormente las victimas dejaron el territorio espa-

fiol después de obtener libertad provisional, parr. 5.9.
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ii) La jurisprudencia interamericana sobre la detencion preventiva

En el sistema interamericano, la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana desde su sentencia en el caso Gangaram Panday reconoce
claramente que la privacion de libertad debe ser legal y no arbitraria,
es decir, razonable, previsible y proporcionada. La legalidad de la
medida es analizada cuidadosamente en muchas sentencias de la
Corte y decisiones de la CIDH, a la luz de las disposiciones perti-
nentes de la constitucion del pais respectivo, los cédigos y otras
leyes concernientes.® La aplicacion del derecho interno para este
efecto, gracias a la incorporacién al articulo 7 del requisito de legali-
dad, representa una de las raras excepciones a la regla segtn la cual
la Corte Interamericana aplica tnica y exclusivamente la normativa
interamericana. Por lo general esta Corte y la CIDH aplican el dere-
cho interno de novo, sin referencia a las decisiones de los tribunales
nacionales.® Cuando una sentencia de la Corte Interamericana o
decision de la CIDH contienen un pronunciamiento sobre la legali-
dad de una detencidn, éste normalmente toma la forma de una sim-
ple conclusion de que los hechos corresponden (o no) a las causales
establecidas por la legislacion nacional (el “aspecto material” de la
legalidad, segtn la terminologia del caso Gangaram Panday). En el
caso Sudrez Rosero, por ejemplo, la Corte toma nota de que la cons-
titucion y el coédigo procesal penal sélo autorizan la detencién en
caso de flagrancia o bajo orden judicial. Como la victima no fue
aprehendida en flagrancia y la orden de detencién fue emitida un
mes después de la misma, la Corte concluyd que la detencién fue
ilegal

% Véase, por ejemplo, Corte Interamericana, casos Castillo Pdez (Fondo), parr.

75 (1996); Sudrez Rosero c. Ecuador (Fondo) (1997); Levoyer Jiménez c. Ecua-
dor (2001).
% La CIDH puede tomar en cuenta los supuestos juridicos y facticos citados
por la autoridad que determina la detencidn, sea ésta judicial u otra, pero no
revisa una orden como tal. Véase Giménez c. Argentina (1996), nota 10.
% Corte Interamericana, caso Sudrez Rosero (Fondo), parrs. 43-47. La Corte

Interamericana declaré textualmente en el parrafo 47 que “la aprehension y
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En el caso Sudrez Rosero, la Corte Interamericana senald que los
requisitos de “razonabilidad, previsibilidad y proporcionalidad” se
aplican no sélo a las medidas que afectan la libertad, sino también a
las normas de derecho interno que autorizan la privacion de liber-
tad.? Esta jurisprudencia fue aplicada y desarrollada por la CIDH en
el caso Levoyer Jiménez. En su parte pertinente la decision respecti-
va dice:

Por otro lado, la Comisién entiende que esta norma esta también en
contradiccién con la Convencidn, ya que permite que una detencién
dependa de la apreciacion subjetiva del agente de policia que la ejecuta.
La Comisién entiende que el requisito de tipicidad contenido en la obli-
gacion de “fijar de antemano” las condiciones de detencion [contenida
en el parrafo 2 del articulo 7] requiere que la ley defina las causas y
condiciones en que una detencién puede llevarse a cabo, en forma
pormenorizada y precisa. Ello no se satisface con una prescripcion ge-

nérica e indefinida como “graves presunciones de responsabilidad”.*®

La decision de la CIDH en el caso Levoyer Jiménez también con-
tiene uno de los pocos antecedentes relativos al “aspecto formal” de
la detencién. La CIDH concluyé que, como la Constitucion nacio-
nal limitaba a 24 horas la detencién incomunicada, el hecho de que
la victima estuviese detenida e incomunicada 39 dias convertia la
detencion en ilegal en violacion del parrafo 2 del articulo 7. Otro
ejemplo se encuentra en el caso Hernandez Lima, en el cual la CIDH

posterior detencién (...) fueron efectuados en contravencién de las dispo-
siciones contenidas en los incisos 2 y 3 del articulo 7° de la Convencién Ame-
ricana”, sin precisar la razén para su conclusién de que, ademds de ilegal, fue

arbitraria.

% Corte Interamericana, caso Sudrez Rosero (Fondo), parrs. 98-99 (1997).

% CIDH, caso Levoyer Jiménez c. Ecuador, parr. 37.

% Ibid., parr. 39. La rigidez de esta interpretacién contrasta con la postura mds
flexible tomada por la CIDH cuando examina el incumplimiento de los limi-

tes temporales legislativos a la luz del parrafo 5.
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concluyod que la detencidn habia sido ilegal y violatoria del articulo
7 de la Convencién Americana por el incumplimiento de una dispo-
sicién constitucional que reconocia el derecho de la familia a ser
informada de la detencion de un pariente.*” Sin embargo, es menes-
ter reconocer que la jurisprudencia sobre el aspecto formal se en-
cuentra atn en una fase incipiente.

Segun la jurisprudencia de la CIDH una detencién también es
ilegal a efectos del articulo 7 de la Convencién Americana, cuando
los tribunales nacionales competentes han ordenado la puesta en
libertad del detenido y ésta no es ejecutada. En el caso Lizardo Ca-
brera, por ejemplo, la CIDH concluy6 que la detencién de la victima
habia sido ilegal porque “se prolongé pese a que cuatro tribunales,
en distintos momentos, habian ordenado su liberacién inmediata.”*!

Una decision reciente de la CIDH contiene la siguiente sintesis de
su jurisprudencia sobre la legalidad y la arbitrariedad de una deten-
cion:

El anélisis de la compatibilidad de una privacién de libertad con las
normas de los parrafos 2 y 3 del articulo 7 de la Convencién America-
na debe efectuarse siguiendo tres pasos. El primero de ellos consiste en
la determinacién de la legalidad de la detencién en sentido material y
formal, a cuyo efecto se debe constatar si es compatible con la legisla-
cién interna del Estado en cuestién. El segundo paso se cumple me-
diante el analisis de dichas normas internas a la luz de las garantias
establecidas en la Convencién Americana, a fin de establecer si aqué-
llas son arbitrarias. Finalmente, ante una detencién que cumpla los re-
quisitos de una norma de derecho interno compatible con la Convencién
Americana, corresponde determinar si la aplicacién de la ley al caso

concreto ha sido arbitraria.*

4 CIDH, caso Herndndez Lima c. Guatemala, parrs. 55-57 (1997).
4 CIDH, caso Lizardo Cabrera c. Reptblica Dominicana, parr. 63 (1998).

42

CIDH, caso Gonzélez c. México, parr. 22.
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La jurisprudencia de la CIDH, al igual que la del Comité de Dere-
chos Humanos, reconoce la prevencion de la fuga, la prevencion de
la alteracién de pruebasy de la reincidencia como fines legitimos de
la detencion.® Algunas de sus decisiones proporcionan criterios mas
concretos sobre la aplicacion de estos supuestos, asi como del prin-
cipio de necesidad y, en particular, sobre la necesidad de la deten-
cién para evitar la fuga. En el caso Garcés Valladares, la CIDH declard
que, “en principio, la privacién provisional de libertad sélo se justi-
fica en relacion proporcional al riesgo de que el acusado se dé a la
fuga, desoyendo otras medidas no privativas de libertad que pudie-
ran ser adoptadas para asegurar su comparecencia en juicio o con
relacion a la peligrosidad del acusado.”** Agrega en seguida: “La se-
riedad de la infraccion y la severidad de la pena son elementos que
pueden ser tenidos en cuenta a la hora de evaluar el riesgo de que la
persona acusada se evada de la justicia. La privacion de libertad sin
sentencia, sin embargo, no debiera estar basada exclusivamente en
el hecho de que el detenido ha sido acusado de un delito particular-
mente objetable desde el punto de vista social.”* Caso contrario, la
medida cautelar, en efecto, se convertiria en pena.

En otra ocasién, la CIDH coment6 al respecto:

Tanto el argumento de seriedad de la infraccién como el de severidad
de la pena pueden, en principio, ser tomados en consideracién cuando
se analiza el riesgo de evasion del detenido. La Comisién considera, sin
embargo, que debido a que ambos argumentos se inspiran en criterios
de retribucién penal, su utilizacién para justificar una prolongada pri-

sién previa a la condena produce el efecto de desvirtuar la finalidad de

4 CIDH, caso Giménez c. Argentina, parr. 84 (1996).

#  CIDH, caso Garcés Valladares c. Ecuador, parr. 54 (1999).
4 Tbid., parr. 55. Véase también Giménez c. Argentina, parr. 89 (esta observa-
cién fue adoptada en el marco del parrafo 5 del articulo 7, que consagra el
derecho “a ser juzgado dentro de un plazo razonable o a ser puesto en liber-
tad”, pero también es perfectamente aplicable a la decisién inicial relativa a

la necesidad de la detencién de un acusado).
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la medida cautelar, convirtiéndola, practicamente, en un sustituto de la
pena privativa de libertad. La proporcionalidad que debe existir entre el
interés general de la sociedad en reprimir el delito y el interés del indi-
viduo en que se respeten sus derechos fundamentales se rompe en per-

juicio de este tltimo, a quien se le impone un mayor sacrificio.*

Con respecto a la posibilidad de fuga, la CIDH ha hecho hincapié

en la necesidad de tomar en cuenta todas las caracteristicas persona-
les del acusado. En el caso Bronstein y otros, sefalé:

La posibilidad de que el procesado eluda la accién de la justicia debe
ser analizada considerando varios elementos, incluyendo los valores
morales demostrados por la persona, su ocupacién, bienes que posee,
vinculos familiares y otros que le mantendrian en el pais, ademas de

una posible sentencia prolongada.

Ademads, la Comision observa que si ésta [la fuga] es la Gnica razén
para la continuacién de esta medida restrictiva de la libertad, las autori-
dades judiciales pueden solicitar las medidas necesarias para asegurar
que el acusado comparezca, tales como fianzas, o en casos extremos la
prohibicién de salida del pais. En tales casos, la fianza puede fijarse a
un nivel tal que la perspectiva de perderla seria un elemento disuasivo
suficiente para evitar que el procesado se fugue del pais o eluda la ac-

cién de la justicia.”

Las caracteristicas personales del acusado también deben tomar-

se en cuenta en la evaluacion del riesgo de reincidencia, segun la
misma decision:

46

47

CIDH, caso Giménez c. Argentina, parr. 86. Esta observacidén también
se refiere al pdrrafo 5 del articulo 7, pero es perfectamente aplicable al
parrafo 5.

CIDH, caso Bronstein y otros c. Argentina, parrs. 29 y 31 (1997).
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Cuando las autoridades judiciales evaltan el peligro de reincidencia o
comisién de nuevos delitos por parte del detenido, deben tener en cuenta
la gravedad del crimen. Sin embargo, para justificar la prisién preven-
tiva, el peligro de reiteracién debe ser real y tener en cuenta la historia
personal y la evaluacion profesional de la personalidad y el caracter del
acusado. Para tal efecto, resulta especialmente importante constatar,
entre otros elementos, si el procesado ha sido anteriormente condena-

do por ofensas similares, tanto en naturaleza como en gravedad.*

La decision de imponer o prolongar la detencion preventiva no
debe descansar en meras presunciones aplicadas mecanicamente,
segln la decision en el caso Bronstein, sino en un examen objetivo
de los hechos concretos:

No obstante, la sola sospecha resulta insuficiente para justificar la con-
tinuacién de la privacién de la libertad. Los magistrados actuantes de-
ben producir otros elementos adicionales para otorgar validez a la

detencidn luego de transcurrido un cierto tiempo.

La Comisién considera que no es legitimo invocar las “necesidades de
la investigacion” de manera general y abstracta para justificar la prisién
preventiva. Dicha justificacién debe fundamentarse en un peligro efec-
tivo de que el proceso de investigacion sera impedido por la liberacién

del acusado.”

La mayor parte de la jurisprudencia de la CIDH sobre la necesi-
dad de la detencion de un acusado se refiere a casos examinados a la
luz del derecho a ser juzgado sin demora o puesto en libertad. No
obstante, los preceptos citados arriba son tan validos para la deci-
sion inicial como para las decisiones sobre la prolongacion de la
detencion preventiva.

“  Ibid., parr. 32.
# Ibid., parrs. 27 y 34.
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La jurisprudencia también contiene algunos elementos especifi-
cos sobre el derecho a ser procesado sin demora o a ser excarcelado.
El marco general de analisis de este tema es el siguiente:

En primer lugar, las autoridades judiciales nacionales deben justificar la
privacién de libertad sin condena de un acusado utilizando criterios
pertinentes y suficientes. En segundo lugar, si la Comision llega a la
conclusion de que los resultados de la investigacién muestran que las
razones utilizadas por las autoridades judiciales nacionales son debida-
mente “pertinentes y suficientes” como para justificar la continuacién
de la detencién, debe proceder después a analizar si las autoridades
procedieron con “diligencia especial” en la instruccion del proceso para

que el periodo de detencién no fuera excesivo.”

Para efectos del parrafo 5 la razonabilidad de la detencién depen-
de del analisis de las circunstancias del caso.”! Es curioso constatar
que, si bien el articulo 9.2 prohibe categdricamente toda privacion
de libertad que no satisface las condiciones fijadas en el derecho
interno, la jurisprudencia sobre el articulo 9.5 toma una posicién
mas matizada, indicando que “cualquier detencién que se prolon-
gue mas alla del plazo estipulado [en la legislacion interna] debe ser
considerada ilegitima prima facie.”*

En el caso Bronsteirn, la CIDH abordé el tema de la detencion
durante procesos demorados, e hizo las siguientes observaciones:

(...) Ademas, debe tenerse en cuenta que el peligro de ocultamiento o
fuga disminuye a medida que aumenta la duracién de la detencién, ya
que este plazo sera computado a efectos del cumplimiento de la pena

aplicada en la sentencia.

50

Ibid., parr. 83. Véase también CIDH, caso Garcés Valladares c. Ecuador, parr. 49.
% CIDH, caso Giménez c. Argentina, parr. 70; caso Garcés Valladares c. Ecua-
dor, parr. 49.

52 CIDH, caso Giménez c. Argentina, parr. 71; véase también caso Garcés Va-

lladares c. Ecuador, parr. 60.
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El riesgo legitimo de que los testigos u otros sospechosos sean amena-
zados también constituye un fundamento valido para dictar la medida
al inicio de la investigacién. Pero cuando la investigacién prosigue y
dichas personas ya han sido interrogadas suficientemente, el peligro
disminuye y deja de ser valida la justificacién para mantener la prisién

preventiva.*®

La jurisprudencia sobre el derecho a ser puesto en libertad hace
énfasis en la presuncion de inocencia. En una oportunidad, la CIDH
comenté que “La presuncién de inocencia se torna cada vez mas
vacia y finalmente se convierte en una burla cuando la detencién
previa al juicio es excesivamente prolongada dado que, a pesar de la
presuncion, se esta privando de la libertad a una persona todavia
inocente, castigo severo que legitimamente se impone a los que han
sido condenados.”* Cuando el acusado ha sido sobreseido en prime-
rainstancia, la presuncion de inocencia adquiere ain mas peso frente
a las consideraciones que inicialmente justificaron la detencién.*
Los antecedentes penales del acusado no justifican la denegacion de
excarcelacion. Una vez cumplidas las sentencias correspondientes,
“fundar en condenas previas (...) la decision de retener [a un acu-
sado] en prision preventiva es, en esencia, una perpetuacion del cas-
tigo.”®

En algunos casos la CIDH ha utilizado el concepto de “desvia-
cién de poder” para referirse a la privacion de libertad legal pero
arbitraria. La decisién mas pertinente es la del caso Gallardo, basado
en los siguientes hechos:

% CIDH, caso Bronstein y otros c. Argentina, parrs. 28 y 35.

% CIDH, caso Giménez c. Argentina, parr. 80. Véase también la decisién en el
caso Pinheiro y Dos Santos c. Paraguay en la cual la CIDH considera que la
detencién prolongada sin condena viola el articulo 8(2) de la Convencién
Americana y el articulo XXVI de la Declaracién Americana, parr. 86 (2002).

% CIDH, caso Garcés Valladares c. Ecuador, pérr. 45.

% CIDH, caso Giménez c. Argentina, parr. 97.
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En este sentido, hay que sefialar que de autos se desprende que desde
1989 hasta el presente se han abierto en contra del General Gallardo 15
averiguaciones previas y 9 causas penales, sobre hechos en su mayoria
ocurridos con considerable anterioridad a las aperturas de las averigua-
ciones, y como consecuencia, de la instruccién de las causas. Asimismo
se demuestra que el General Gallardo hasta el momento ha sido ab-
suelto de todas las acusaciones imputadas por las autoridades castren-

ses que no se encuentran pendientes de decisién.”
La CIDH analiz6 los hechos ast:

En relacién a esto, la Comisidn observa que no es razonable el que se
abran de manera continuada y sucesiva en el periodo de 7 afios el nu-
mero de averiguaciones previas y causas penales mencionadas, mas
atn, cuando como ha quedado evidenciado, el General Gallardo ha
quedado absuelto de todo cargo en las causas decididas hasta el mo-
mento. En este sentido, la Comisién considera que ha existido una
actitud anémala por parte del Estado mexicano, que configura una des-
viacién de poder, la cual se traduce en indudables acosos y hostiga-

mientos en contra del antes citado General. (...)

(...) la Comision estima que si bien en principio el General Gallardo fue
aprehendido luego de ser dictada la respectiva orden de detencién por un
Tribunal competente, es evidente que dicha potestad publica fue utilizada
para fines distintos a los establecidos en el ordenamiento juridico mexica-
no, configurandose asi una desviacion de poder, mediante actos sucesivos
y encadenados, tendientes a privar de su libertad personal al General José
Francisco Gallardo, a través de actos con apariencia legal. Por lo cual, dicha
conducta de las autoridades militares mexicanas determina una utilizacién
de las formas juridicas para conseguir un fin distinto al establecido en el
ordenamiento juridico, cual es la privacién indebida de la libertad median-

te actos que revisten una formalidad legal

%7 CIDH, caso Gallardo c. México, parr. 45 (1996).
%8 Ibid., parrs. 46, 70.
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La CIDH concluy6 que “el General Gallardo ha sido victima de
irrespeto a su libertad personal, por medio de actos que revisten una
formalidad juridica” y, en consecuencia, se configuré una violaciéon
del articulo 7 de la Convencion Americana.”

La CIDH reafirmé esta jurisprudencia sobre la detencién y la
“desviacion de poder” en un caso en el cual la detencion era ilegal,
ademas de arbitraria. Se trata del caso Robles, un alto oficial del
Ejército de Pert, que denunci6 la existencia y actividades de un escua-
drén de la muerte vinculado a las fuerzas de seguridad, por lo que
fue retirado de la institucién y posteriormente detenido y enjuiciado
por un tribunal militar.?” La CIDH analizé primero la razonabilidad
de la acusacion, junto con otros hechos conexos que permitian apre-
ciar los motivos de la acusacion, y sefial6 al respecto:

Para la Comisién no es razonable que se abra un proceso penal por
haber denunciado la participacién de altos oficiales militares en varios
crimenes y masacres en contra de personas civiles, o cuando ha dado
declaraciones publicas sobre los nombres de estas personas. (...) En
este sentido, la Comisién considera que ha existido una actitud arbi-
traria por parte del Estado, que “configura una desviacién de poder”, la
cual se traduce en indudables acosos y hostigamientos en contra del
General Robles. Las autoridades militares peruanas, en lugar de pro-
ceder a investigar con rigor y objetividad las denuncias del General
Robles, se limitaron a descalificarlas y a iniciar una campana de hosti-

gamiento con el propédsito de acallarlo.®

Mientras que la conclusion de la CIDH sobre los motivos de la
privacion de libertad en el caso Gallardo descansa en una sucesion
de acusaciones infundadas, su conclusion en el caso Robles se basa
principalmente en la naturaleza de la acusacién. En este dltimo, la

¥ Ibid., parr. 71.

% CIDH, caso Robles c. Pert, parrs. 9-12 y 19-24 (fue amnistiado antes de la
conclusién del proceso, parr. 32.

1 Ibid., parrs. 90-91.
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decision sefala al respecto que “cabe concluir que el General Robles
fue sometido arbitrariamente a un proceso penal ante la Justicia
Militar, como represalia por haber denunciado la participacion de
oficiales de las Fuerzas Armadas del Pert en hechos delictivos, lo
cual configura la “desviacion de poder” lesiva a los derechos del Ge-
neral Robles.”® Los derechos vulnerados fueron varios, entre ellos
la libertad personal.®® La detencion también fue ilegal porque la or-
den fue emitida por un tribunal militar carente de competencia.®

iii) La aplicacion retroactiva del derecho penal

El PIDCP y la Convencion Americana contienen, ademas de dis-
posiciones que prohiben la privacion ilegal de libertad, preceptos
que prohiben la aplicacion retroactiva de normas penales (salvo nor-
mas favorables a un acusado o condenado).

El articulo 15.1 del PIDCP establece: “Nadie serd condenado por
actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho nacional o internacional. (...)”, y el ar-
ticulo 9 de la Convencién Americana dice: “Nadie puede ser conde-
nado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
fueran delictivos segun el derecho aplicable. (...)". Por su parte el
articulo 11.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos es
sustancialmente idéntico al articulo 15.1 del PIDCP, sin embargo, la
Declaracién Americana carece de una disposicion especifica sobre
condenas obtenidas mediante la aplicacion retroactiva de normas
penales.®

2 Tbid., parr. 108 (véase también el andlisis de este caso en el Capitulo 10 sobre
libertad de expresidn).

6 Ibid., parr. 136.

¢ Ibid., parrs. 134, 138.

6 Tedricamente esta carencia no deja de tener importancia porque significa

que la Declaracién Americana no prohibe la aplicacién retroactiva de una

norma penal cuando las consecuencias de su aplicacién no conllevan la priva-
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La jurisprudencia indica que esta norma prohibe no sélo la apro-
bacién de una ley con efecto retroactivo, sino también la amplia-
cién de tipos penales con efecto retroactivo. El Comité de Derechos
Humanos aplicé el articulo 15.1 en una serie de decisiones sobre
condenas por afiliacién a un partido politico ilegal. Si bien la ley
aplicada estaba vigente en el momento de los hechos, las condenas
fueron consideradas violatorias del PIDCP porque durante el perio-
do de afiliacion de los condenados el partido en cuestion era le-
gal.% Por su parte, la CIDH manifest6 preocupacion sobre la forma
en que los tribunales especiales de un pais aplicaron su Cédigo Pe-
nal debido a que “determinadas conductas, que eran legitimas, se
consideren ahora como constitutivas de delito.”’

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, el PIDCP y la
Convencion Americana también prohiben la aplicacion retroactiva
de leyes que aumentan la pena de cualquier delito, y los dos Gltimos
instrumentos citados reconocen el derecho de un delincuente a be-
neficiarse retroactivamente de una ley que reduzca la pena prevista
por un delito. Si bien el Comité de Derechos Humanos ha examina-
do varios casos en los cuales se alegaba que unas reformas legislati-
vas no habian sido aplicadas en favor de reos, cuando la legislacion
reformada deja un margen de apreciacién al tribunal con respecto a
la pena o medida considerada conveniente, resulta dificil compro-
bar que la legislacion no ha sido aplicada.®®

La normativa internacional establece una excepcion a la prohibi-
cién de la aplicacion retroactiva del derecho penal, con el propésito
de permitir el castigo de conductas consideradas delictivas segtn el

cién de libertad. No obstante, es dificil imaginar que los érganos competen-
tes pudieron admitir una interpretacién tan obviamente refiida con los fines
de la Declaracién.
% Comité de Derechos Humanos, caso Weinberger c. Uruguay, pérrs. 2 y 16
(1980); Petraroira c. Uruguay, parrs. 13.2 y 17 (1981).
CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Nicaragua, p.
88, parr. 14 (1981).
Comité de Derechos Humanos, caso Van Duzen c. Canada, parr. 10.3;
Maclsaac c. Canads, parrs. 11-12 (1982).

67
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derecho internacional.”” Con la aprobacion y entrada en vigor del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, la némina de delitos reco-
nocidos por el derecho internacional aumenté de manera significa-
tiva.”? Estos delitos incluyen actualmente el genocidio, un nimero
importante de delitos de lesa humanidad y una serie de crimenes de
guerra (arts. 6, 7y 8). Dentro de los delitos de lesa humanidad estan
el asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion y traslado forzoso
de poblacién, la “privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales del derecho internacional”, la tortura, la vio-
lacién y otras formas graves de violencia sexual. También incluye la
desaparicion forzada, la persecucion de un grupo politico, racial,
nacional, étnico, religioso o una minoria sexual y “otros actos inhu-
manos de caracter similar que causen intencionalmente grandes su-
frimientos o atentan gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica”, cuando son cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil (art. 7).

iv) La excarcelacion de presos

Existe una amplia jurisprudencia en el sentido de que la priva-
cion de la libertad es ilegal o arbitraria cuando una persona permanece
en detencién o prision después de una orden de libertad emitida por
un tribunal competente, o después de cumplir su pena o de benefi-
ciarse de una amnistia.”!

% EIPIDCP dedica el segundo pérrafo del articulo 15 a esa excepcién, mientras
la Convencién Americana la reconoce implicitamente en el articulo 9 me-
diante la expresién “el derecho aplicable”.

70 El Estatuto de Roma fue aprobado el 17 de julio de 1998 y entré en vigor en
los Estados Partes el 1° de julio de 2002.

71 Comité de Derechos Humanos, caso Valentini y otros c. Uruguay, parr. 10i)
(1979); Torres Ramirez c. Uruguay, parr. 18 (1980); Buffo Carballal c. Uru-
guay, parr. 13 (1981); Soriano de Bouton, parr. 13 (1981) (érdenes de liber-
tad); Lanza y otros c. Uruguay, parr. 16; Amendola y otra c. Uruguay, parr. 13
(1982) (sentencias cumplidas); Ngalula y otros c. Zaire, parr. 10 (amnistia).
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4.5 La detencién administrativa por razones
de seguridad nacional

La detencion por motivos de seguridad nacional es una practica
que tiene caracteristicas particulares. Se trata de una detencién sin
condena, normalmente también sin cargo penal, impuesta por or-
den del poder ejecutivo. En algunos paises el motivo de la detencién
administrativa es la peligrosidad de un individuo, en otros, pueden
ser sospechas de afiliacién a una organizacion ilegal o de participa-
cién en actividades delictivas que no pueden ser comprobadas (even-
tualmente porque las pruebas disponibles no pueden ser divulgadas
por motivos de seguridad). En el derecho comparado, este tipo de
detencion suele ser autorizada como medida de excepcion, frente a
una grave amenaza a la seguridad nacional. Hace algunas décadas,
la detencién administrativa era una practica corriente en algunos
paises de América Latina, hecho que dio origen a una jurisprudencia
interamericana importante.

Ni el Comité de Derechos Humanos ni la CIDH consideran la
detencion administrativa incompatible a priori con la normativa in-
ternacional siempre que se respeten determinadas garantias. El Co-
mité de Derechos Humanos, en su Comentario General sobre la
libertad personal manifesto lo siguiente:

Incluso en los casos en que se practique la detencién por razones de
seguridad publica ésta debe regirse por las mismas disposiciones, es
decir, no debe ser arbitraria, debe obedecer a las causas fijadas por la
ley y efectuarse con arreglo al procedimiento establecido en la ley (parr.
1), debe informarse a la persona de las razones de la detencién (parr. 2)
y debe ponerse a su disposicion el derecho a recurrir ante un tribunal
(parr. 4), asi como a exigir una reparacién en caso de que haya habido
quebrantamiento del derecho (parr. 5). Si, por afadidura, en dichos ca-
sos se formulan acusaciones penales, debe otorgarse la plena protec-
cién establecida en los parrafos 2 y 3 del articulo 9, asi como en el

articulo 14.
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En el caso Campora, el Comité de Derechos Humanos consider6
que la detencién administrativa podria eventualmente considerarse
compatible con el derecho a la libertad personal si “la persona de
que se trata constituye para la sociedad una amenaza clara y grave a
la que no pueda hacerse frente de otro modo”, siempre que se res-
peten las demas garantias consagradas por el articulo 9 del PIDCP.”
Los motivos de la privacién de libertad en este caso eran “la alta
peligrosidad” del detenido, sus antecedentes y reincidencia en deli-
tos como “asociacion para delinquir” y “atentado a la Constitucion.””?
El Comité concluy¢ que la detencién en este caso habia sido violatoria
del articulo 9.

Segln esta decision, pareceria que la detencion administrativa
podria eventualmente ser compatible con la libertad personal atn
en ausencia de un verdadero estado de excepcién, siempre que se
retinan cuatro condiciones, a saber: que la detencién sea autorizada
por la legislacion nacional, que el individuo represente una “amena-
za clara y grave” a la seguridad nacional, que la detencion adminis-
trativa sea la Gnica forma de soslayar esta amenaza (principio de
necesidad) y, por altimo, que se respeten las garantias plasmadas en
los parrafos 2 a 4 del articulo 9, entre ellas el derecho a saber los
motivos de la medida y de impugnarla ante los tribunales. Todos
éstos son requisitos muy dificiles de satisfacer y parece no haber
ningtn antecedente en el cual el Comité haya reconocido la legiti-
midad de la detencién administrativa por motivos de seguridad na-
cional.

La jurisprudencia de la CIDH hace hincapié en el riesgo de que la
detencion se convierta en pena sin juicio, asi como en el peligro que
esta practica representa para el estado de derecho. En el Informe
sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina, adoptado
en 1980, la CIDH concluy¢ que, “en la practica, este tipo de deten-

72 Comité de Derechos Humanos, caso Campora c. Uruguay, parr. 18.1 (1982).

73 El detenido era acusado de varios delitos, pero quedé encarcelado por razo-
nes de seguridad nacional cuando un tribunal ordené su libertad provisional
(parrs. 3.5, 16.2 y 17.2).
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ciones se ha convertido en verdaderas penas sin debido proceso le-

gal, al mantenerse indefinidamente a las personas bajo el Poder Eje-
cutivo Nacional (PEN)”.”*

En la misma época la CIDH public6 una sintesis de su doctrina

sobre la detencion arbitraria que se refiere, entre otras cosas, a la

detencion administrativa. Los parrafos mas pertinentes son los si-

guientes:

Puesto que la detencién lo priva a uno de la libertad, es de crucial im-
portancia que los ciudadanos sepan que tales penas no pueden ser im-

puestas arbitrariamente a discrecion o placer de la autoridad ejecutiva.

()

Sostener que el Poder Ejecutivo puede prolongar indefinidamente la
detencion de una persona, sin sujetarla a proceso legal, implicarfa con-
vertirlo en Poder Judicial y terminar asi con la separacién de los Pode-

res PUblicos que es una caracteristica del sistema democratico.”

La CIDH declara que la detencién administrativa prolongada y

sin recurso a los tribunales no es compatible con la normativa inter-

nacional, cualesquiera sean las circunstancias.

74

75

No se conocen normas del orden juridico internacional que justifiquen
la detencién prolongada, invocando las facultades excepcionales del
estado de sitio, y menos atn, para mantener en prisién a las personas
sin que se les formulen cargos por presuntas violaciones a leyes de
seguridad nacional o de otro tipo y sin que tengan derecho a ejercer las

garantias del debido proceso regular.

CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Argentina,
p-153. Véase también el Informe sobre los derechos humanos en Chile, 1985,
p. 311, parr. 4.

CIDH, Detencién arbitraria, Diez afios de actividades, 1982, pag. 319.
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La Comisién exhorta a los Estados miembros de la OEA a que las de-
tenciones practicadas bajo la vigencia de estados de emergencia, lo sean
por breves periodos y siempre sean susceptibles de corregirse por el
Poder Judicial, en caso de existir abusos de parte de las autoridades que

las han decretado.”®

4.6 La privacion de libertad por razones no penales
i) La jurisprudencia universal

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre la pri-
vacion arbitraria o ilegal de libertad versa esencialmente sobre el
criterio de arbitrariedad y sobre la privacion de libertad a distintas
categorias de personas, entre ellas testigos, migrantes ilegales y per-
sonas que sufren enfermedades mentales. La jurisprudencia consta
de tres ejes que son: la finalidad de la medida, la necesidad de la
medida y las salvaguardias utilizadas para evitar que la medida se
extienda mas alla de las circunstancias que la justifican.

Uno de los primeros casos examinados por el Comité de Dere-
chos Humanos sobre la materia se referia a un abogado encarcelado
durante nueve semanas por orden de un tribunal, por rehusarse a
divulgar informacién sobre los negocios de un cliente. El Estado
manifesté que la medida era necesaria para garantizar la disponibili-
dad del abogado durante la investigacion. El principio de confiden-
cialidad entre un letrado y su cliente no fue decisivo en este caso
porque el cliente habia renunciado al beneficio del privilegio del se-
creto profesional. El Comité concluyd que si bien la detencion pue-
de ser legitima cuando es “necesaria para impedir la fuga, la alteracion
de las pruebas o la reincidencia en el delito”, el verdadero motivo en
este caso parecia ser el de obligar al abogado a proporcionar prue-
bas que permitieran dar por concluida la investigacion de una acu-
sacion. Puesto que el detenido no tenia obligacién alguna de

76 Tbid., p. 320.
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colaborar en la investigacion, el Comité concluyé que la privacion
de libertad por este motivo habia sido violatoria de la libertad del
abogado.”

La cuestion de la detencién de testigos fue abordada en forma
indirecta en el caso de un padre condenado por el homicidio de su
esposa. El Gnico testigo en este caso era el hijo menor de la pareja,
quien aceptd declarar tnicamente después de haber sido detenido
en una carcel por una noche. El Comité de Derechos Humanos
manifestd “que la detencién de testigos para obtener su testimonio
es una medida excepcional, que debe regularse mediante criterios
estrictos”, y que el caso concreto no presentaba “circunstancias es-
peciales” suficientes para justificar la detencion. Si bien estas deci-
siones no aclaran las circunstancias en las cuales la detencién de un
testigo es permitida, identifican los principios rectores que deben
orientar el tratamiento de este tema.

El caso J.R.C. c. Costa Rica fue uno de los primeros examinados
por el Comité de Derechos Humanos sobre la detencién de migrantes
ilegales. El denunciante era un guerrillero de nacionalidad descono-
cida que tenia antecedentes de participacion en la lucha armada de
un pais vecino, asi como antecedentes penales en Costa Rica, que
habia regresado al territorio costarricense en forma irregular des-
pués de haber sido expulsado. Las autoridades migratorias resolvie-
ron deportarlo de nuevo por considerar que representaba una
amenaza a la seguridad publica y ordenaron su detencion hasta iden-
tificar un pais dispuesto a recibirlo. Con base en las circunstancias
excepcionales del caso, el Comité declaré inadmisible el alegato re-
lativo a una presunta violacion de la libertad personal. La decisién
descansa esencialmente en dos consideraciones. En primer lugar, la
intencion declarada del Estado de devolverle la libertad tan pronto
como fuese factible expulsarlo del territorio nacional, y en segundo

77 Comité de Derechos Humanos, caso Van Alphen (supra), parr. 5.8. El letrado

era también objeto de la investigacién, pero el raciocinio del Comité parece
indicar que la conclusién obedece a la ausencia de una obligacién de aportar
pruebas como tal, mds que a su derecho en cuanto sospechoso de no incul-
parse.
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lugar, la renuencia del Comité a revisar los fundamentos de la deci-
sion de las autoridades nacionales en el sentido de que el interesado
representaba una amenaza a la seguridad nacional.”®

El caso de A. c. Australia presenta una situacién menos excepcio-
nal al referirse a la detencion de solicitantes de asilo que entraron al
territorio nacional en forma irregular en un campo mientras se evalua-
ban sus solicitudes de la condicion de refugiado. En 1986, el Comité
Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) adopté una recomendacion sobre la materia la
cual, después de expresar “profunda preocupacién de que gran nu-
mero de refugiados y de solicitantes de asilo en diferentes regiones
del mundo son actualmente objeto de detencion o de medidas res-
trictivas analogas por el hecho de su entrada o presencia ilegal en
busca de asilo, en espera de una solucién a su situacién,” establece
lo siguiente:

b) Expresa la opinién de que en vista de los sufrimientos que entraia,
la detencién debe normalmente evitarse. En caso necesario, se puede
recurrir a la detencidn, pero solamente por las razones prescritas por la
ley para proceder a la verificacién de identidad; para determinar los
elementos que sirven de base a la solicitud de la condicién de refugiado
o del asilo; para tratar los casos en que los refugiados o solicitantes de
asilo han destruido sus documentos de viaje y/o de identidad o han
hecho uso de documentos falsos a fin de inducir a error a las autorida-
des del Estado donde tienen la intencién de solicitar asilo; o para pre-

servar la seguridad nacional o el orden publico; (...)”

Esta doctrina fue profundizada por las directrices del ACNUR sobre
los criterios y estandares aplicables con respecto a la detencion de
solicitantes de asilo, adoptadas en 1999, y que establecen en parte
lo siguiente:

78 Comité de Derechos Humanos, caso J.R.C. c. Costa Rica, parr. 8.4 (1989).
79 Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-

fugiados (ACNUR), resolucién 44 (XXXVII), incisos a) y b).
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1. La detencién de solicitantes de asilo es, en opinién del ACNUR,
inherentemente indeseable. Esto se acentua en el caso de grupos vulne-
rables tales como mujeres solteras, nifios, menores no acompanados y
aquellos con necesidades especiales de asistencia médica o psicoldgi-
ca. El derecho a no sufrir una detencién arbitraria es un derecho huma-
no fundamental, y en muchas instancias la aplicacién de medidas de
detencion es contraria a las normas y principios del derecho internacio-

nal.

2. En materia de detencién el articulo 31 de la Convencién de 1951 es
de importancia fundamental. El articulo 31 exceptta de sancién por
entrada o presencia ilegal a los refugiados que llegan directamente de
un pais de persecucion, siempre y cuando se presenten sin demora a
las autoridades y aleguen causa justificada para su entrada o presencia
ilegal. Asimismo el articulo 31 estipula que los Estados Contratantes
no aplicaran a tales refugiados otras restricciones de circulacién que las
necesarias y que tales restricciones Unicamente seran aplicables hasta
que se haya regularizado su situacién u obtengan admisién en otro

pais.

3. De conformidad con este articulo sélo se deberifa recurrir a la deten-
cién en casos de necesidad. Por lo tanto, no deberia practicarse la deten-
cién automatica de solicitantes de asilo que arriban “directamente” y
de manera irregular, ni deberia ser indebidamente prolongada. Este ar-
ticulo se aplica no sélo a los refugiados reconocidos, sino también a los
solicitantes de asilo mientras se determina su condicién (...) (énfasis

del texto original).*

El analisis que hace el Comité de Derechos Humanos del caso A.

c. Australia parte de la observacion de que la detencién de los solici-

80

En 1999 el Grupo de Trabajo sobre detencién arbitraria de las Naciones Uni-
das también adopté 10 principios sobre la detencidén de solicitantes de asilo.
Los principios, que son esencialmente de caracter procesal, figuran en Deli-
beracién No. 5, E/CN.4/2000/4, Anexo II.
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tantes de asilo no es per se arbitraria.” La finalidad de la privacion de
libertad, segun el Estado, era evitar que estas personas, que podrian
eventualmente ser objeto de una orden de expulsion, se evadieran
durante el largo proceso de evaluacion de sus solicitudes de refugio
por las autoridades administrativas y judiciales competentes. La de-
cision del Comité hace énfasis en la proporcionalidad de la priva-
cién de libertad y en particular en la duracion de la medida:

(...) toda decisién de mantener detenida a una persona debe ser exami-
nada periddicamente a fin de evaluar los motivos que justifican la de-
tencién. En cualquier caso, la detencién no debe prolongarse mas alla
del periodo para el que el Estado pueda aportar una justificacién ade-
cuada. Por ejemplo, el hecho de que haya habido una entrada ilegal tal
vez indique la necesidad de realizar una investigacion, y puede haber
otros factores privativos del individuo, como la probabilidad de huida
y la falta de colaboracién, que justifiquen la detencién durante un pe-
riodo determinado. Si no concurren esos factores, puede considerarse

arbitraria la detenciodn, incluso si la entrada fue ilegal .

En este caso el denunciante habia sido privado de libertad duran-
te mas de cuatro anos sin una decision individualizada sobre la ne-
cesidad de la medida, situacion que el Comité consideré como una
violacion de su derecho a la libertad.

La importancia de la revision peridédica de la necesidad de privar
a una persona de la libertad también se puso de manifiesto en una
decision del Comité de Derechos Humanos sobre una persona que
habia sido recluida en hospitales psiquiatricos durante casi una dé-
cada. El Comité concluy6 que la hospitalizacion involuntaria de este
individuo no infringia su derecho a la libertad personal, con base en
tres consideraciones. En primer lugar, la decisién se fundamento en
el comportamiento agresivo del individuo. En segundo lugar, dicha
decision fue adoptada en conformidad con la legislacion pertinente

8 Comité de Derechos Humanos, caso A. c. Australia, parr. 9.3 (1997).

& Ibid., parr. 9.4.
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y se fundamenté en un dictamen de tres psiquiatras. Por tltimo, la
necesidad de mantener a la persona internada se revisaba perié-
dicamente.® Cabe agregar que el criterio decisorio aplicado por el
tribunal era que el enfermo presentaba un riesgo de violencia grave
y que la internacion era “necesaria por su propio bien o el interés
publico.”®

El Comité de Derechos Humanos también adoptd una decision
sobre la privacién de libertad con el fin de impedir una infraccién de
la ley sin orden judicial. Este caso se refiere a una persona que per-
sisti6 en la demolicién de un edificio. La policia, que creia que la
demolicion habia sido prohibida por orden judicial, detuvo dos ve-
ces al individuo en cuestion con el propésito de impedirle proseguir
con dicha actividad, la primera vez por una hora y al dia siguiente,
que era dia no laboral, por ocho horas. El Comité, recordando la
jurisprudencia establecida en el caso Van Alphen, manifesté que “para
que una detencion esté en conformidad con el parrafo 1 del articulo
9 necesita no solo ser licita, sino también razonable y necesaria en
todas las circunstancias.”® En el caso concreto el Comité considerd
que, si bien ambas detenciones podian considerarse necesarias y
razonables inicialmente, la prolongacién de la segunda detencion
durante ocho horas no podia considerarse necesaria, sobre todo cuan-
do el interesado manifestaba que su actividad habia sido autori-
zada.®

i) La jurisprudencia interamericana

La jurisprudencia reciente de la Comision Interamericana relativa
a la privacion de libertad por razones no penales establece tres re-
quisitos basicos:

%  Comité de Derechos Humanos, caso A. c. Nueva Zelandia, parr. 7.2 (1997).

% Ibid., parrs. 2.13 y 4.6.

%  Comité de Derechos Humanos, caso Spakmo c. Noruega, parr. 6.3 (2000).

% Tbid.
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(...) primero, la detencién preventiva, por alguna razén de seguridad
publica, debe basarse en fundamentos y procedimientos establecidos
por ley; segundo, no puede ser arbitraria y, tercero, debe ofrecerse sin

demora un control judicial de supervision.®”

En lo que concierne a la detencién de migrantes, esta regla ha
sido aplicada en el caso Ferrer-Mazorra sobre un grupo de cubanos
que habian ingresados a Estados Unidos en forma irregular. Los de-
nunciantes formaban parte de un grupo mucho mas grande que lle-
g6 en una flotilla de barcos cuando el gobierno cubano suspendio
temporalmente las restricciones a la emigracion en el ano 1980.
Después de revisar las circunstancias y antecedentes de dichas per-
sonas, las autoridades estadounidenses regularizaron la situacion
migratoria de la gran mayoria de ellos. Los que no reunian los crite-
rios pertinentes, debido a su salud mental o presuntos antecedentes
penales, eran sujetos a expulsion, pero como el pais de nacionalidad
se negd a permitir su regreso,” la mayoria de las personas en dicha
situacion (“excluibles”) quedaron en “libertad condicional”. Los que
representaban una “amenaza para la comunidad”, a criterio de las
autoridades, fueron internados en instituciones penales. La legisla-
cion de Estados Unidos establecia una ficcion en el sentido de que
los migrantes no estaban presentes en el territorio nacional y, por
tanto, no eran titulares de los derechos constitucionales. La CIDH
considerd esta legislacion no sélo violatoria de la libertad personal,
sino “la antitesis de las protecciones prescritas en los articulos I y
XXV de la Declaracion pues no reconoce ningun derecho a la liber-
tad de parte de los peticionarios.” En cuanto a los procedimientos
aplicados, la CIDH los considerd defectuosos por las siguientes ra-
zones:

¥ CIDH, caso Ferrer-Mazorra y otros c. Estados Unidos de América, parr. 212
(2001); Coard y otros c. Estados Unidos de América, parr. 45 (1999).

% Ibid., parr. 214.

¥ Ibid., parr. 219.
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La Comisién considera, primero, que los procedimientos por los cuales
se ha privado y se sigue privando de la libertad a los peticionarios son
arbitrarios, por cuatro razones principales: no definen con suficiente
detalle los fundamentos en base a los cuales se ha privado de la libertad
a los peticionarios; colocan en el detenido la carga de justificar la libera-
cién; estan sujetos a un grado de discrecionalidad de parte de los fun-
cionarios que supera los limites razonables, y no ofrecen garantias de

revision de la detencién a intervalos razonables™ .

La CIDH destacé, ademas, el caracter administrativo de la priva-
cién de libertad y su duracion indefinida.”!

La CIDH también examiné un caso relativo al programa de “inter-
diccion” de balseros haitianos en alta matr, establecido por Estados
Unidos en 1981. Algunas personas interceptadas eran entrevistadas
en los barcos de la Guardia Costera para determinar si reunian los
requisitos para obtener la condicién de refugiado, en cuyo caso eran
admitidos en el territorio de Estados Unidos. Otros fueron llevados
a la base de la marina estadounidense en Guantanamo, Cuba, don-
de fueron entrevistados, y otros fueron devueltos a Haiti, donde
tenian derecho a someter una solicitud a las autoridades de Estados
Unidos en dicho pais. La decision de la CIDH gira esencialmente en
torno al derecho de asilo y del principio de no devolucién, temas
examinados en el Capitulo 8. Para efectos del presente capitulo, lo
pertinente en la condena por parte de la CIDH a la intercepcion en
alta mar —defendida por el Estado como medida destinada a salvar
vidas del riesgo de naufragio— es considerada una violacién a la li-
bertad personal.”?

En el caso Coard y otros, la CIDH examiné la detencion por las
Fuerzas Armadas de Estados Unidos de diecisiete dirigentes del ré-
gimen revolucionario derrocado en Granada por la invasion a dicho
pais en 1983. Dichas personas fueron detenidas durante la accion

% Ibid., parrs. 217-218, 220.
1 Ibid., parr. 221.

2 CIDH, caso Interdiccién de haitianos, parr. 169.
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militar que duré apenas dos dias, y posteriormente entregadas al
nuevo gobierno de Granada, que los enjuicié y conden¢ por el ase-
sinato del primer ministro depuesto. No obstante, el Estado no pre-
tendio justificar su detencion con base en el derecho penal, sino en
el derecho humanitario.” Algunas de las personas detenidas eran
militares y, por tanto, reunian una de las condiciones para ser con-
siderados prisioneros de guerra. Habida cuenta de las dificultades
en determinar si habian existido, durante el breve conflicto, todas
las condiciones necesarias para la aplicacion del Convenio de Gine-
bra sobre el trato de prisioneros de guerra, la CIDH decidi6 exami-
nar la situacion de los detenidos a la luz de las disposiciones
pertinentes de la Declaracién Americana, “entendida[s] con refe-
rencia” al IV Convenio de Ginebra sobre la proteccion de la pobla-
cién civil en tiempo de guerra.”

El IV Convenio de Ginebra, que es aplicable no sélo a conflictos
armados de caracter internacional sino también a situacién de ocu-
pacion de territorio extranjero, permite la internacion de civiles en
determinadas circunstancias, las cuales la CIDH resumi6 en el parra-
fo siguiente:

En circunstancias excepcionales, el derecho internacional humanitario
contempla la internacién de civiles como medida de proteccién. Esta
s6lo puede realizarse de acuerdo con disposiciones especificas, y pue-
de autorizarse cuando lo requieren preocupaciones de seguridad; cuando
medidas menos restrictivas no podrian cumplir el objetivo buscado, y
cuando la accién sea tomada en cumplimiento de los fundamentos y
procedimientos establecidos en una ley preexistente. El articulo 78 (parr.
52) del Cuarto Convenio de Ginebra establece en su parte pertinente:
“Sila Potencia ocupante estimase necesario, por razones imperiosas de

seguridad, tomar medidas de seguridad respecto a las personas prote-

% CIDH, caso Coard y otros c. Estados Unidos de América, parrs. 30, 38 (1999).
* Ver los parrafos 46 a 51, en particular el parr. 50 y nota 21. Sélo pueden
considerarse prisioneros de guerra miembros de una fuerza que estd bajo
comando efectivo de oficiales superiores y que conduce sus operaciones de

conformidad con el derecho humanitario.
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gidas, podrd imponerles, a lo mas, una residencia forzosa o proceder a

su internamiento”.”

La CIDH observa que las garantias relativas a la internacién de
civiles segtin el derecho internacional humanitario (DIH) —en parti-
cular el derecho a ser oido y el control “tan pronto como sea posi-
ble” de la legalidad de la medida por una autoridad distinta a la que
impuso— son congruentes con las garantias establecidas por la De-
claracion Americana. Sin pronunciarse sobre la decision inicial de
detener a las personas afectadas, la DIH concluyé que la prolonga-
cién de su internacién por varios dias después del fin de las hostili-
dades sin revision alguna de la legalidad de la medida, habia sido
violatoria del derecho a la libertad personal.”

La jurisprudencia de la CIDH incluye una decisiéon importante
sobre la internacion de nifios y adolescentes por motivos de “reha-
bilitacion, vigilancia y proteccién”. La decisién condena rotunda-
mente esta practica en los términos siguientes:

La Comisién considera que la detencién de un menor de edad por ac-
tos no delictivos, sino sencillamente porque se encuentra en una situa-
cién de abandono social, riesgo, orfandad o vagancia, representa un
grave peligro para la infancia hondurefia. El Estado no puede privar de
su libertad a niflos y nifias que no han cometido hechos tipificados
como delitos, sin incurrir en responsabilidad internacional por viola-

cién del derecho a la libertad personal (articulo 7 de la Convencién).

Toda restriccion de libertad de un menor no basada en la ley, o en una
accién tipificada como delito, constituye una grave violacion de los
derechos humanos. El Estado no puede, invocando razones de tutela
del menor, privarlo de su libertad o de otros derechos inherentes a su

persona. (...)"

% Se omite el texto del segundo parrafo del citado articulo 78.

% CIDH, caso Coard y otros c. Estados Unidos de América, parr. 57 (1999).
7 CIDH, caso Menores detenidos (Honduras), parrs. 109-110 (1999).
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Refiriéndose a la Convencién sobre los derechos del nifio, a las
Reglas Minimas para la administracion de justicia de menores, a las
Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delin-
cuencia juvenil y a las Reglas de las Naciones Unidas para la protec-
cién de los menores privados de libertad, la CIDH advierte que: “Mas
alla de sancionar a los menores por su supuesta vagancia, el Estado
tiene un deber de prevencion y rehabilitacion y esta en la obligacion
de proporcionarles medios adecuados para que puedan desarrollar-
se a plenitud.”® Si bien en el caso concreto, la situacion denunciada
se caracterizaba por la detencién de menores en carceles e institu-
ciones penales el analisis de la CIDH parece aplicable también a la
internacién de nifios y adolescentes en instituciones propias para
personas de su edad.

4.7 Las garantias procesales

i) El derecho a ser informado de las razones de la
privacion de libertad

El derecho de toda persona privada de libertad a saber los moti-
vos de su detencion no se limita a detenciones por cargos penales,
sino que se extiende igualmente a individuos recluidos en hospita-
les psiquiatricos, centros de rehabilitacion de toxicomanos, campos
para extranjeros en situacion migratoria irregular y cualquier otro
motivo. No es suficiente informar al detenido de los motivos de su
detencion en términos abstractos, citando determinadas disposicio-
nes de la ley. En una decision sobre un individuo detenido adminis-
trativamente por razones de seguridad nacional, el Comité de
Derechos Humanos manifest6 al respecto:

(...) que el parrafo 2 del articulo 9 del Pacto establece que toda persona

detenida sera suficientemente informada de las razones de su deten-

98

Ibid., parrs. 110 y ss.
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cién como para que pueda tomar medidas inmediatas a fin de obtener
su puesta en libertad si considera que los motivos aducidos no son
validos o carecen de fundamento. El Comité opina que no basta con
informar simplemente [al individuo] que ha sido detenido, al amparo
de [la ley de seguridad nacional] sin notificarle en qué se basa la acu-

sacién.”

Una persona detenida para la investigacion de un crimen tiene el
derecho a ser informada de las razones de su detencion “en forma
detallada” y la informacién proporcionada debe, en principio, in-
cluir los hechos bajo investigacion y la identidad de la victima.'®

El Comité de Derechos Humanos aplica esta norma con cierta
flexibilidad cuando existen razones objetivas para presumir que el
detenido ha comprendido las razones de su detencion. Por ejemplo,
en un caso en que la policia no podia informar a una persona de las
razones de su detencién por no contar con los servicios de un intér-
prete en el momento de su captura, pero el detenido presencio la
incautacion de drogas escondidas en su auto, y a la mafiana siguien-
te se le informaron los cargos en su contra, el Comité concluy6 que
no se habia incurrido en una violacién de este derecho.!™ En otro
caso en el cual un detenido sélo fue informado de las razones de su
detencion después de ocho dias de estar en la carcel, el Comité
consideré que no habia habido violacién de este derecho porque el
detenido se habia entregado a la policia cuando se enterd de que lo
estaban buscando en conexién con un homicidio, por lo tanto “es-
taba plenamente consciente de las razones por las que habia sido
detenido.”” No obstante, “el hecho de que el [oficial que detiene a
un individuo] estime que éste conoce las razones de su detencién

# Comité de Derechos Humanos, caso Drescher c. Uruguay, parr. 13.2.

100 Comité de Derechos Humanos, caso Kelly (Paul) c. Jamaica, parr. 5,8 (1991).

101" Comité de Derechos Humanos, caso Griffiths c. Espafia, pérr. 9.3.

12 Comité de Derechos Humanos, caso Stephens c. Jamaica, parr. 9.5; véase
también Pennent c. Jamaica, parr. 8.1 (1998).
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no exime al Estado de la obligacién de (...) comunicar esta informa-

cién a la persona detenida.”*

i) El derecho a ser informado de los cargos en su contra

A diferencia del derecho a ser informado de las razones de la
detencidn, el derecho a ser informado de los cargos en contra es
aplicable inicamente a partir del momento en que se ha determina-
do la acusacion.!™ La obligacion de informar a una persona de las
razones de su detencion es un deber que ha de cumplirse inmediata-
mente, segin el PIDCP. El deber de notificarle a un acusado los car-
gos en su contra debe cumplirse “sin demora”.

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre el
derecho de la persona a ser notificada de la acusacién que se le hace
sugiere que la notificacion debe ser efectuada pocos dias después.
En un caso, el Comité consideré que una demora de tres dias no era
violatoria de este derecho,'® mientras que en otros casos el atraso
de mas de una semana fue considerado como violatorio de este de-
recho a ser informado de la acusacién sin demora'® La jurispruden-
cia también senala que las restricciones presupuestarias que afecten

18 Comité de Derechos Humanos, caso Grant c. Jamaica, parr. 8.1 (1996). La
versién en espafiol contiene un error de traduccidn; en el inglés original la
expresion entre paréntesis es “arresting officer”.

104 Comité de Derechos Humanos, caso Pennent c. Jamaica, parr. 8.1.

105 Comité de Derechos Humanos, caso Pennent c. Jamaica, parr. 8.1 (una de-
mora de 73 horas).

106 Comité de Derechos Humanos, caso Grant c. Jamaica, parr. 8.1 (mds de 7
dias); Stephens c. Jamaica, parr. 9.6 (mds de 8 dias); Shaw c. Jamaica, parr. 7.3
(9 dias); Fillastre y otro c. Bolivia, parr. 6.4 (10 dias). Cabe sefialar que, en la
practica, no siempre se sabe cuando ha sido adoptada la acusacién. En tales
casos, no obstante su decisién en el caso Pennent, supra, el Comité toma en
consideracién el tiempo transcurrido entre la detencién y la notificacién de

la acusacién. Shaw, pérr. 7.3.
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alos tribunales no eximen al Estado de responsabilidad en el incum-
plimiento de esta obligacién.'”

La jurisprudencia de la CIDH, por su parte, establece que “la acu-
sacion fiscal debe ser sumamente precisa y clara al establecer los
hechos que en forma concreta se atribuyen al acusado.”'*®

iii) El derecho a ser llevado sin demora ante un juez

En su Observacion General No. 8, el Comité de Derechos Hu-
manos declara que la expresion “sin demora” en el tercer parrafo del
articulo 9, significa en la practica que “las demoras no deben exce-
der unos pocos dias.”'"”” La jurisprudencia del Comité sobre este dere-
cho esta en armonia con esta doctrina, asi como con la jurisprudencia
del Comité sobre el derecho a ser notificado de la acusacion. Una
decisién adoptada en 1995 senal6 que una demora de 73 horas en
presentar a un detenido ante un juez no habia sido violatoria de este
derecho.’” Una decision de 1992 consideré una demora de cinco
dias violatoria de este derecho, y otra tomada en el afio 2000 consi-
deré una demora de cuatro dias como violatoria en ausencia de
toda explicacion de parte del Estado.!'! Algunas decisiones sefalan
que el andlisis de la compatibilidad de una demora con este requisi-

17" Comité de Derechos Humanos, caso Fillastre y otro c. Bolivia, parr. 6.4 (1992).

108 CIDH, Acusaciones Fiscales, Diez afios de actividad, p. 314.
19 Comité de Derechos Humanos, Observacién General No. 8, parr. 2. El pro-
yecto de principios sobre el derecho a no ser arbitrariamente detenido ni
preso elaborado en 1962 por un comité técnico de la Comisién de Derechos
Humanos disponia, en su articulo 10 (c), que un detenido debe ser llevado
ante un juez o tribunal “prontamente y en todo caso dentro de las veinticua-
tro horas siguientes al momento de su detencién. Estudio del derecho a no
ser arbitrariamente detenido ni preso, parr. 242.

110 Comité de Derechos Humanos, caso Van der Houwen c. Paises Bajos, parrs.
3.1y 4.2 (1995).

"1 Comité de Derechos Humanos, caso Teran Jijon c. Ecuador, parrs. 5.3 (1992);

Freemantle c. Jamaica, pérr. 7.4 (2000).
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to debe tomar en cuenta la totalidad de las circunstancias.!'* La
incomunicacién y la aplicabilidad de la pena de muerte son dos fac-
tores que se mencionan en este contexto;'*® no obstante, la jurispru-
dencia no permite identificar claramente cémo éstos y otros factores
inciden en la duracién de una demora aceptable.

En 1996, el Comité de Derechos Humanos adopté una decision
importante sobre la naturaleza de la autoridad ante la cual el deteni-
do debe ser presentado. Después de sefialar que “el objetivo de la
primera frase del parrafo 3 del articulo 9 consiste en someter la de-
tencion de una persona acusada de delito penal a control judicial”,

la decision concluye:

El Comité considera que el ejercicio correcto del poder judicial conlleva
a que sea aplicado por una autoridad independiente, objetiva e impar-
cial respecto de las cuestiones que tiene que abordar. En las circunstan-
cias del presente caso, el Comité discrepa de que pueda considerarse al
fiscal como dotado de la objetividad e imparcialidad necesarias frente a
las instituciones para representar el papel de “funcionario autorizado
por la ley para ejercer funciones judiciales” en el sentido del parrafo 3
del articulo 9.1

La jurisprudencia de la Corte Interamericana hace hincapié en la
comparecencia del detenido ante la autoridad judicial competente.
En el caso Sudrez Rosero, la Corte declaré que la actividad procesal
del representante legal del detenido a favor de éste no satisfacia la
obligacion de que el preso estuviera presente.'’® En el caso Cantoral
Benavides, la Corte dictaminé que la presentacion de un detenido
ante una autoridad judicial no satisfacia el parrafo 5 del articulo 7, a

12 Comité de Derechos Humanos, caso Teran Jijén c. Ecuador, parr. 5.3;
McLawrence c. Jamaica, parr. 5.6, respectivamente.

113 Comité de Derechos Humanos, caso Mc Lawrence c. Jamaica, parrs. 5.6.

4 Comité de Derechos Humanos, caso Kulomin c. Hungria, parr. 11.2-11.3
(1996).

115 Corte Interamericana, caso Sudrez Rosero (Fondo), parrs. 54, 56 (1997).
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menos que la autoridad reuniera los requisitos establecidos por el
primer parrafo del articulo 8, entre ellos, competencia, independen-
cia e imparcialidad. En el caso concreto, se considerd que la presen-
tacién de un civil acusado de terrorismo ante un juez penal militar,
no cumplia con la obligacion establecida por el articulo 7 de la Con-
vencion.'% En el caso Castillo Petruzzi, la Corte Interamericana con-

cluyé que:

la legislacion peruana, de acuerdo con la cual una persona presunta-
mente implicada en el delito de traicién a la patria puede ser mantenida
en detencién preventiva por un plazo de 15 dias, prorrogable por un
periodo igual, sin ser puesta a disposicion de autoridad judicial, contra-
dice lo dispuesto por la Convencién en el sentido de que “[tJoda perso-
na detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro

funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales”.'"”

La importancia del derecho a ser presentado ante la autoridad

judicial competente y su relacion con otros derechos fundamentales
de la persona fue comentada por la CIDH en el caso Manriquez c.
México. Algunos de los extractos mas pertinentes de la decision de

la CIDH son los siguientes:

La légica de las garantias del proceso penal se basa en la intervencién
personal del juez concebido como el 6rgano adecuado para su tutela.
El objetivo que se busca con el principio de inmediacién procesal es
tratar de evitar un distanciamiento de la persona del juez, de los ele-

mentos del proceso y en especial de la persona del imputado. (...)

En materia penal, el principio de inmediacién procesal cobra funda-
mental importancia, dado que los problemas a ser resueltos por el tri-

bunal afectan las facultades basicas de la persona humana, ante la

116 Corte Interamericana, caso Cantoral Benavides (Fondo), parr. 75 (2000).

17 Corte Interamericana, caso Castillo Petruzzi (Fondo), parr. 110 (1999).
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posibilidad de ser afectadas por el poder penal del Estado. Por ello, en
todo caso, la “inmediacién procesal” debe ser concebida tnicamente
entre el juez y el procesado, por lo que deben desecharse las indebidas
y erradas interpretaciones que incluyen dentro de aquélla las declara-
ciones en sede policial o del Ministerio Publico, por no responder al

propio juez.

(...) En efecto, toda vez que éstos en vez de ser llevados sin demora
ante el 6rgano imparcial y adecuado para la tutela de sus derechos,
como es el juez competente en cada caso concreto, los inculpados son
retenidos por 48 o 96 horas por policias judiciales sin supervision judi-
cial alguna, quienes en muchas oportunidades usan la coaccién y tor-

tura para extraer testimonios auto incriminatorios en contra de los

inculpados.'*®

Con respecto a la obligacion de presentar al detenido “sin demo-
ra” al tribunal, la jurisprudencia de la Corte en el caso Cantoral Be-
navides considerd violatoria del articulo 7.5 una legislacion que

118 CIDH, caso Manriquez c. México, parrs. 80-82 (1999). Véase también Lamey
y otros c. Jamaica, parr. 176 (2000). El comentario acerca del proyecto de
principios sobre el derecho a no ser arbitrariamente detenido ni preso, elabo-
rado por un comité técnico de la Comisién de Derechos Humanos en 1962,
hace una observacién semejante con respeto al articulo 10 del proyecto: “El
requisito establecido en este articulo de que el detenido ha de ser entregado
prontamente a un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales es una de las mas sélidas garantias de la libertad indivi-
dual en la legislacién relativa a la detencidén. Este tramite en la etapa que
sigue inmediatamente a la detencién es conveniente por una serie de razo-
nes. Permite un examen inmediato de la procedencia de la detencién. Sirve
también para poner coto a ciertos abusos de la policia, por cuanto una auto-
ridad independiente puede observar la condicién fisica del sospechoso y oir
sus quejas. Se brinda al sospechoso la oportunidad de probar que no hay
razones que justifiquen su detencién o que no hay motivos racionalmente
suficientes para creer que es culpable de la infraccién de que se le acusa. Esta
permite también que se decida sobre si ha de seguir privado de libertad”.
Estudio del derecho a no ser arbitrariamente detenido ni preso, parr. 242.
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establecia un plazo de 15 dias, prorrogable por otros 15 dias, para la
presentacion de detenidos bajo investigacion por cargos de terroris-
mo y traicion.'”” Una jurisprudencia reciente de la Comisién enun-
ciada en el caso Lallion sefialé que el articulo 7.5 de la Convencién
Americana debe interpretarse y aplicarse en armonia con el articulo
9 del PIDCP y con el articulo 5 de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos (Convencién Europea) y concluy6 que una demora
de tres dias en llevar a un detenido ante las autoridades judiciales
competentes habia sido violatoria del articulo 7.5.12

iv) El derecho a ser procesado sin demora o puesto en libertad

Tanto el PIDCP en su articulo 9.3, como la Convencién America-
na en su articulo 7.5, consagran el derecho de la persona detenida y
acusada de un delito “a ser juzgada dentro de un plazo razonable o
a ser puesta en libertad”. Esta disposiciéon complementa lo dispues-
to por el articulo 14.3 ¢) del PIDCP y por el articulo 8.1 de la Con-
venciéon Americana, que reconocen el derecho de toda persona
acusada de un delito, sea detenida o no, a ser procesada “sin dilacio-
nes indebidas” o “en un plazo razonable”. Gran parte de la jurispru-
dencia trata sobre ambas disposiciones en forma conjunta, es decir,
los articulos 9.3 y 14.3 ¢) del PIDCP o los articulos 7.5 y 8.1 de la
Convencioén Americana, segun corresponda, pero hay algunos ca-
sos que demuestran que, a pesar de su semejanza, estas disposicio-

nes no siempre se aplican en forma idéntica.'”!

19 Corte Interamericana, caso Cantoral Benavides (Fondo), parr. 78.

120 CIDH, caso Lallién c. Grenada, parrs. 109 y 119 (2002). Cabe mencionar que
el plazo maximo establecido por la legislacién nacional era de 2 dias, de ma-
nera que la demora era ilegal, y el Estado no ofrecié justificacién alguna por
la demora de 3 dias.

121 En el caso Perkins, el Comité de Derechos Humanos consideré una demora

de 21 meses violatoria del parrafo 3 del articulo 9, pero no del apartado c) del

pérrafo 3 del articulo 14, lo que equivale a decir que la demora no habria sido
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Cabe sefialar que la mayor parte de la jurisprudencia del Comité
de Derechos Humanos sobre el articulo 9.3 se refiere a la etapa del
sumario o instruccion y, eventualmente, al juicio oral —o sea, desde
la detencion hasta la condena (o absolucién) en primera instancia—,
mientras que las demoras durante el plenario y la etapa de apelacion
normalmente son evaluadas a la luz del articulo 14.3 ¢). La mayor
parte de la jurisprudencia universal surge de casos provenientes de
paises que aplican el derecho comun, en donde los juicios orales
por delitos comunes normalmente no duran méas de algunos dias y
solo las personas condenadas en primera instancia permanecen pre-
sas durante la etapa de apelacion. Los 6rganos del sistema interame-
ricano tienden a aplicar ambas disposiciones de la Convencién
Americana sobre el derecho a ser procesado sin demora en todo el
proceso incluyendo las fases del sumario, plenario y apelacion. Las
demoras mencionadas deben entenderse a la luz de estas circuns-
tancias.

El derecho a ser puesto en libertad si la detencidn preventiva se
prolonga mas alla de lo razonable esta intimamente vinculado con
la prohibicién de detencién arbitraria. Ademas, el articulo 9.3 del
PIDCP consagra un corolario importante, a saber: que “La prision
preventiva (...) no debe ser la regla general (...)”, el cual si bien figu-
ra Unicamente en el articulo 9 del PIDCP, ha sido incorporado al ar-
ticulo 7 de la Convencion Americana a través de la jurisprudencia.

Segun la jurisprudencia del sistema universal la razonabilidad de
una demora se determina tomando en cuenta todas las circunstan-
cias del caso. En una de sus primeras decisiones el Comité de Dere-
chos Humanos declaré que la detencion de una persona por “mas
de un ano” habia sido violatoria del parrafo 3 del articulo 9, cuando

violatoria del derecho a ser juzgado sin demora si el acusado estuviera en
libertad. Perkins c. Jamaica, parr. 11.3 (1997). En el caso Morrison, el Comité
llegé a la conclusién contraria, es decir, una demora de 30 meses en procesar
a un detenido por un determinado delito era violatoria del articulo 14.3 c)
pero no del parrafo 3 del articulo 9, porque la mayor parte del tiempo el
individuo fue detenido bajo otro cargo, parr. 22.
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al final de este periodo la persona no fue acusada de un delito.'? En
casos recientes sobre acusados llevados a juicio, los parametros ge-
nerales parecen ser que, ordinariamente, una demora de un aflo y
pocos meses en primera instancia no se considera como excesiva,
mientras que una demora de casi dos anos si se considera excesiva
en la mayoria de los casos. En el caso McTaggart, de 1998, el Comi-
té de Derechos Humanos dictamind que una demora de 12 meses
en un proceso de homicidio en primera instancia no habia sido
violatoria del articulo 9 ni del articulo 14, y en los casos Leehong vy
Thomas, ambos de 1999, declaré que las demoras de 14 meses no
habian sido incompatibles con el articulo 9 ni con el articulo 14, aun
en ausencia de explicaciones provenientes del Estado de las razones
de dichos atrasos.'?® En el caso Morrison, de 1998, una demora de
18 meses antes del inicio del proceso fue considerada “preocupante”
pero no violatoria del articulo 9, mientras que en el caso McLawrence
de 1997, una demora de 16 meses si fue considerada violatoria del
articulo 9, en ausencia de toda explicacion del atraso.’* Asimismo,
en el caso Teesdale el Comité considerd que una demora de 16 me-
ses habia sido violatoria del articulo 9.3 del PIDCP cuando las actas
indicaban que la investigacion habia terminado apenas algunos dias
después de la detencion del acusado.’” Hay numerosos casos en los
cuales demoras de 21, 22 6 24 meses son declaradas violatorias del

derecho de un detenido a ser procesado sin demora.'?®

122 Comité de Derechos Humanos, caso Fals Borda y otros c. Colombia, parrs.

12.3 y 14 (la sefiora Salazar de Fals tampoco pudo impugnar la legalidad de
su detencién).
128 Comité de Derechos Humanos, caso McTaggart c. Jamaica, parr. 8.2; Leehong
c. Jamaica, parr. 6.6, y Thomas (S.) c. Jamaica, parr. 9.6.
124 Comité de Derechos Humanos, caso Morrison (E.) c. Jamaica, parr. 21.3, y
MacLawrence, parr. 5.6.
125 Comité de Derechos Humanos, caso Teesdale c. Trinidad y Tobago, parr. 9.3
(2002).
Véase Comité de Derechos Humanos, caso Perkins c. Jamaica, pérr. 11.3;
Sextus c. Trinidad y Tobago, parr. 7.2 (2001); Walker y Richards c. Jamaica,

pérrs. 8.2-8.3 (1997).

126
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El mencionado caso Morrison puede considerarse un caso limi-
te.!”” El Comité de Derechos Humanos explicé su decisién por la
naturaleza del cargo: homicidio. No obstante, este factor no es una
explicacion suficiente, puesto que todos los demas casos citados en
la presente seccion también son de homicidio. Las decisiones en los
casos Sextus y Hill hacen mencion a otros factores pertinentes, como
son la complejidad de los hechos, el nimero de testigos y la natura-
leza de otras pruebas materiales.'?® En el caso Sextus, el Comité in-
dicé que las justificaciones del Estado sobre una demora deben
referirse a factores propios al caso concreto y no a dificultades que

129

afectan la administracién de la justicia en general.’® En el caso

Neptune, el Comité concluyé que los esfuerzos para asegurar la
comparecencia del principal testigo de cargo, quien se encontraba

fuera del territorio nacional, no justificaban una demora de dos anos

y medio en iniciar un juicio por homicidio.'*

Los drganos del sistema interamericano tienden a aplicar al pro-
ceso en su totalidad los articulos 7.5 y 8.1 de la Convencién Ameri-
cana, incluyendo las fases del sumario, plenario y apelacién. Como
subraya la Corte Interamericana en el caso Castillo Petruzzi, “el pro-
ceso penal es uno solo a través de sus diversas etapas (...)"."*! En el
caso Suarez Rosero, la Corte consideré que una demora de mas de
50 meses entre el primer acto del procedimiento —la aprehension
del acusado— y el fin del proceso, cuando la sentencia qued¢ firme

con un fallo de la Corte Suprema de Justicia, viold tanto el articulo
7.5 como el articulo 8.1 de la Convenciéon Americana.'*
127 Incluso, un miembro del Comité discrepé con la conclusién de que no habia
violacién del derecho a ser procesado sin demora, arguyendo que, si el Co-
mité encontré la demora preocupante, no puede llegar a la conclusién de que
no era violatoria del PIDCP en ausencia de una explicacién adecuada.

126 Comité de Derechos Humanos, caso Sextus c. Trinidad y Tobago, parr. 7.2;
Hill y Hill c. Espafia, parr. 12.4.

129 Tbid.

130 Comité de Derechos Humanos, caso Neptune c. Trinidad y Tobago, parr. 9.2

(1996).

131 Corte Interamericana, caso Castillo Petruzzi (Fondo), parr. 161 (1999).

132 Corte Interamericana, caso Sudrez Rosero (Fondo), parrs. 73, 75 (1997).
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No obstante, algunas decisiones de la CIDH establecen criterios
aplicables a la duracion de la detencién antes del juicio. En el caso
Firminech, la CIDH declaré que “no es posible establecer un criterio
in abstracto de este plazo [razonable]”, y que no es violatoria del pa-
rrafo 5 del articulo 7 de la Convencién Americana una ley que esta-
blece un limite objetivo —en este caso de 2 afios— pero deja al juez
competente la discrecion de aplicarlo o de hacer una excepcion y
prolongar la detencion de un acusado mas alla de dicho limite.’® La
Comisién indicd, ademas, tres factores que deben tomarse en cuen-
ta para determinar si la demora en un caso determinado debe con-
siderarse razonable, a saber: su duracion efectiva, la naturaleza de
las infracciones imputadas al acusado y “las dificultades o proble-
mas judiciales para la instruccion de las causas.”*
en este caso consistian en multiples cargos de homicidio agravado y

Las acusaciones

secuestro. En un caso, el reo fue detenido un afo antes de ser acusa-
do, y en el otro, dos anos,®
y de cinco meses, respectivamente. En el primer caso la etapa del
plenario durd unos seis meses y en el segundo mas de un ano. La
CIDH concluy6 que la demora no habia sido violatoria del articulo 7
de la Convencion, en parte por la gravedad de los cargos pero, sobre
todo, por la complejidad de los casos, la necesidad de obtener el

testimonio de testigos en el exterior y las demoras provocadas por
136

y la duracion del sumario fue de un ano

las actuaciones de la defensa.

En el caso Giménez la CIDH declaré que el principio de excepcio-
nalidad era aplicable a la detencion sin condena. La decision esta-
blece al respecto:

133

CIDH, caso Firminech c. Argentina, p. 65 (1988). Véase también Briggs c.
Trinidad y Tobago, parr. 49 (1999).

134 Tbid., p. 66.

135 La CIDH también decidié no tomar en cuenta, para efectos del parrafo 5 del
articulo 7, el tiempo que el individuo estaba detenido en otro pais por causa
del examen de una solicitud de extradicién, p. 67.

156 CIDH, pp. 68-69. Si bien la descripcién de los hechos distingue entre las
distintas fases del proceso, la conclusién de la CIDH evalia la demora en su

totalidad.
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El objetivo de la detencién preventiva es asegurar que el acusado no se
evadird o interferird de otra manera en la investigacion judicial. La Co-
misién subraya que la detencién preventiva es una medida excepcional
y que se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha razo-
nable de que el acusado podra evadir la justicia, obstaculizar la investi-
gacién preliminar intimidando a los testigos, o destruir evidencia. Se
trata de una medida necesariamente excepcional en vista del derecho
preeminente a la libertad personal y el riesgo que presenta la detencién
preventiva en lo que se refiere al derecho a la presuncién de inocencia y

las garantias de debido proceso legal, incluido el derecho a la defensa.'®”

La CIDH también adopté en esta decision un esquema de andli-
sis basado en la jurisprudencia de la Corte Europea, que la decision
describe asi:

A estos efectos, la Comision ha elaborado un analisis en dos partes
para establecer si el encarcelamiento previo a la sentencia de un acusa-
do contraviene el articulo 7.5 de la Convencion. En primer lugar, las
autoridades judiciales nacionales deben justificar la privacién de liber-
tad sin condena de un acusado utilizando criterios pertinentes y sufi-
cientes. En segundo lugar, si la Comisién llega a la conclusién de que
los resultados de la investigaciéon muestran que las razones utilizadas
por las autoridades judiciales nacionales son debidamente “pertinentes
y suficientes” como para justificar la continuacién de la detencién, debe
proceder después a analizar si las autoridades procedieron con “dili-
gencia especial” en la instruccién del proceso para que el periodo de
detencién no fuera excesivo. Los érganos de la Convencién deben de-
terminar si el tiempo transcurrido, por cualquier razén, antes de que se
dicte sentencia al acusado, ha en algin momento sobrepasado un limi-
te razonable de manera que el encarcelamiento se haya constituido en
un sacrificio mayor, en las circunstancias del caso, que el que se podria
esperar tratindose de una persona que se presume inocente. Por lo tan-

to, cuando la prolongacién de la detencién deja de ser razonable, bien

17 CIDH, caso Giménez c. Argentina, parr. 84 (1996).
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sea porque las justificaciones para la detencién no son “pertinentes o
suficientes”, o cuando la duracién del proceso judicial no es razonable,

se debe otorgar la libertad provisoria.'®

La jurisprudencia sobre las razones para la detencién establecida

por esta decision se presentd en la seccion 4.3; en cuanto a la dura-
cién de la detencidn, la decision establece lo siguiente:

138

139

La Comisién opina que, de conformidad con lo establecido en los ar-
ticulos 7.5 y 8.2 de la Convencidn, una persona acusada, que esta dete-
nida, tiene derecho a que las autoridades pertinentes le den prioridad a
su caso y agilicen su tramitacién sin impedir que el fiscal y la defensa

desempefien sus funciones con la atencién debida.

En los casos de duracién inaceptable prima facie, corresponde al gobier-
no demandado presentar razones especificas (...) para justificar la de-

mora. (...)

Para determinar si las autoridades de investigacién procedieron con la
debida diligencia, se debe tomar en consideracién la complejidad y el
alcance del caso, ademas de la conducta del acusado. Sin embargo, el
acusado que rehisa cooperar con la investigacién o que utiliza todos
los recursos disponibles, se esta limitando a ejercer su derecho legal.
Por lo tanto, la demora en la tramitacién del proceso no se puede atri-
buir al detenido, a no ser que se haya abusado del sistema en forma
intencional con el propésito de demorar el procedimiento. La Comi-
sién hace una distincién entre el uso por parte del peticionario de sus
derechos procesales, la falta de cooperacién en la investigacién o el

juicio, y la obstaculizacién deliberada.’®

Ibid., parr. 83.
Ibid., parrs. 100-102. Véase también Lizardo Cabrera c. Republica Dominica-
na, parrs. 70-72; Levoyer Jiménez c. Ecuador, parr. 77 (2001).
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En el caso concreto, la detenciéon durd mas de cuatro afios hasta
la condena, y 15 meses mas hasta la confirmacion de la condena en
segunda instancia. La decision considerd esta demora y la reiterada
denegacion de pedidos de libertad provisional violatorios del articu-
lo 7.5."En otro caso la CIDH, aplicando pautas derivadas de la ju-
risprudencia del Comité de Derechos Humanos, concluyé que una
demora de tres anos y tres meses entre la detencion y juicio en pri-
mera instancia habia sido violatoria del articulo 7 de la Convencién

Americana.'*!

4.8 El derecho a impugnar la legalidad de la privacion
de libertad (habeas corpus)

I) La jurisprudencia universal

El Comentario General del Comité de Derechos Humanos sobre
la libertad personal subraya que el derecho a impugnar la legalidad
de una privacion de libertad se extiende a toda privacion de ella,
incluso a la detencion administrativa por motivos de seguridad na-
cional y a otras formas de reclusién por motivos ajenos al derecho
penal. En el caso Vuolanne, el Comité confirmé que el derecho a
recurrir a los tribunales para impugnar la legalidad de una privacién
de libertad se extiende a medidas disciplinarias privativas de la mis-
ma impuestas a miembros de las fuerzas armadas por sus superio-
res.'* Asimismo, confirmé que la revision de la medida por un oficial
superior no satisface la obligacion establecida por el articulo 9.4,
que requiere la intervencion de una instancia judicial."* En otro caso,

140 La CIDH concluyé que la demora también era violatoria del primer parrafo

del articulo 8 y de la presuncién de inocencia, aunque sefialando que una
demora violatoria del articulo 7.5 no necesariamente es incompatible con el
articulo 8.1. parrs. 109-114, de manera particular el parr. 110.

141 CIDH, caso Briggs c. Trinidad y Tobago, parr. 55 (1999).

142 Comité de Derechos Humanos, caso Vuolanne c. Finlandia, pérr. 9.5 (1989).

143 Tbid., parr. 9.6.
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el Comité declar6 que una ley que permitia detener a una persona
por siete dias sin derecho a recurrir a los tribunales era incompatible
con el derecho a impugnar la legalidad de la detencién, ain cuando
existia el derecho a recurrir al ministro del Interior.’* El Comité se-
nala, en efecto, que la expresion “a la brevedad posible” consignada
en el parrafo 4 del articulo 9 no se refiere tnicamente a la considera-
cién de un recurso una vez interpuesto, sino también a la oportuni-
dad de interponer el recurso. La incomunicacién también puede
privar a un detenido del derecho a recurrir a los tribunales para im-
pugnar la legalidad de su detencién.'®

El aporte mas valioso que el Comité de Derechos Humanos ha
hecho a la jurisprudencia internacional sobre el derecho de habeas
corpus figura en su decision en el caso A. c. Australia, relativo a la
detencion administrativa de solicitantes de asilo. En determinado
momento, la legislacion nacional permitia a los solicitantes de asilo
detenidos, recurrir a los tribunales para impugnar la legalidad de la
detencion, sin embargo, la competencia del tribunal se limitaba a la
determinacion de si el individuo hacia parte o no de la categoria de
personas cuya detencion era autorizada por la ley. El Comité consi-
derd que dicha restriccion al alcance de la revision judicial afectaba
la esencia del derecho consagrado por el articulo 9.4. El analisis y
conclusion del Comité se exponen en el parrafo siguiente:

(...) Sin embargo, el control y las facultades de los tribunales para orde-
nar la excarcelacion de un individuo se limitaban, de hecho, a determi-
nar si éste era una “persona designada” en el sentido de la Ley enmendada
de migracién. Si se cumplian los criterios para esa determinacion, los
tribunales no estaban facultados para examinar la prisién continuada
de un individuo ni ordenar su excarcelacién. A juicio del Comité, el

examen judicial de la legalidad de la prision con arreglo al parrafo 4 del
144 Comité de Derechos Humanos, caso Torres c. Finlandia, parrs. 5.3, 8 (1990)
(se trataba de una ley sobre la migracién).
145 Comité de Derechos Humanos, caso Dermit c. Uruguay, parr. 10 (b) (1982);
Muteba c. Zaire, parr. 12 (1984); Kelly c. Jamaica, parr. 5.6 (1991) (5 semanas

de incomunicacién).
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articulo 9, que debe incluir la posibilidad de ordenar la puesta en liber-
tad, no se limita a que la prisién se ajuste meramente al derecho inter-
no. Aunque el ordenamiento juridico interno puede establecer distintos
métodos para garantizar el examen por los tribunales de la prision ad-
ministrativa, lo que es decisivo a los efectos del parrafo 4 del articulo 9
es que ese examen sea, en sus efectos, real y no Unicamente formal. Al
prever que el tribunal debe tener facultades para ordenar la puesta en
libertad “si la prision fuera ilegal”, el parrafo 4 del articulo 9 exige que el
tribunal esté facultado para ordenar la excarcelacion si la prisién es in-
compatible con los requisitos del parrafo 1 del articulo 9 o de otras
disposiciones del Pacto. Esta conclusién esta respaldada por el parrafo
5 del articulo 9, que evidentemente rige la cuestion de obtener repara-
cién por toda prisién que sea “ilegal”, bien conforme al derecho interno
o en el sentido de lo dispuesto en el Pacto. Como las alegaciones pre-
sentadas por el Estado en el presente caso muestran que las posibilida-
des que tuvo “A” para la realizacién de un examen judicial se limitaron,
de hecho, a una determinacién formal del hecho evidente de que era
efectivamente una “persona designada” en el sentido de la Ley enmen-
dada de migracién, el Comité llega a la conclusién de que se ha violado
el derecho del autor en virtud del parrafo 4 del articulo 9 a que un

tribunal examine el asunto de su prision.*®

En efecto, el Comité de Derechos Humanos interpreta que el de-
recho reconocido por el parrafo 4 del articulo 9 consiste en impug-
nar la legalidad y razonabilidad de una privacién de libertad y no
tan solo su legalidad, como sugeriria una lectura literal de su texto.

i) La jurisprudencia interamericana
La Corte Interamericana ha adoptado dos Opiniones Consulti-

vas sobre esta materia, la OC-8/87, “El habeas corpus bajo suspen-
sion de Garantias”, y la OC-9/87, “Garantias judiciales en estados de

146 Comité de Derechos Humanos, caso A. c. Australia, parr. 9.5 (1997).
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emergencia”. En la OC-8/87, la Corte Interamericana concluye que
la vigencia del recurso de habeas corpus debe mantenerse durante
un régimen de suspension de garantias por dos motivos: primero,
porque sirve no sélo para proteger la libertad, sino también la vida y
la integridad de las personas privadas de libertad, y segundo, por-
que tiene el proposito general de tutelar el Estado de derecho y la
democracia durante un estado de excepcion o emergencia.’” En la
OC-9/87 la Corte afiade que “en lo esencial” los “principios de debi-
do proceso legal” consagrados en el articulo 8 de la Convencién
Americana se aplican al recurso de habeas corpus y deben cumplir-
se aun durante un estado de excepcion.'®

En los ultimos afos, la Corte Interamericana ha aplicado la doc-
trina enunciada en dichas Opiniones en una serie de sentencias, iden-
tificando situaciones concretas y practicas violatorias del derecho
de habeas corpus. En el caso Suarez Rosero, la Corte declaré que la
incomunicacién, atun cuando justificada, no debe aplicarse de tal
forma que afecte este derecho. La decision establece al respecto:

La incomunicacién es una medida de caracter excepcional que tiene
como proposito impedir que se entorpezca la investigacion de los he-
chos. Dicho aislamiento debe estar limitado al periodo de tiempo de-
terminado expresamente por la ley. Ain en ese caso el Estado esta
obligado a asegurar al detenido el ejercicio de las garantias minimas e
inderogables establecidas en la Convencion y, concretamente, el dere-

cho a cuestionar la legalidad de la detencién (...)"

El caso Cesti Hurtado trata de una persona detenida y condena-
da por un tribunal militar, a pesar de la decision previa del tribunal
ordinario competente sobre un recurso de habeas corpus que dispo-
nia la suspension de los procedimientos ante la justicia militar y la
revocacion de la orden de detenciéon. La Corte Interamericana ob-

47 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-8/87, parr. 42.
148 Corte Interamericana, Opinién Consultiva OC-9/87, parrs. 29-30.
149 Corte Interamericana, caso Sudrez Rosero (Fondo), parr. 51 (1997).
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servo que el tribunal militar no hizo uso de la via adecuada para
resolver el conflicto de competencia, y califico su accién de “fla-
grante violaciéon de una orden clara de un tribunal competente”
violatoria del derecho de habeas corpus, ademas de privacion ilegal
y arbitraria de su libertad.'"

El caso Durand y Ugarte versa sobre la problematica de las medi-
das que afectan la capacidad de los tribunales de investigar adecua-
damente los recursos planteados. En este caso, se comprobé que el
traslado del control sobre ciertos centros penales a las Fuerzas Ar-
madas “produjo, de hecho, la ineficacia del mencionado recurso en
virtud de que los jueces ordinarios no podian ingresar a los penales
(...) [para] investigar y determinar el paradero de las personas a fa-
vor de las cuales se habia interpuesto el recurso”.”' En estas cir-
cunstancias, la declaracion de la improcedencia del recurso fue
considerada violatoria de lo dispuesto por el articulo 7.6 de la Con-
vencion Americana, no obstante la existencia de un estado de emer-
gencia.”” Asimismo, en el caso Castillo Paez la Corte Interamericana
concluyd que la obstaculizacion de la investigacién de un recurso
de habeas corpus mediante el ocultamiento de la victima y la altera-
cion de los registros de detencién, habia violado el derecho de habeas
corpus, puesto que éste carecia de eficacia a pesar de la reaccion
favorable de los tribunales.'*

La CIDH también ha hecho contribuciones a la jurisprudencia
interamericana sobre este derecho. Su decision en el caso Levoyer
Jiménez hace un aporte sobre el alcance y la eficacia del recurso de
héabeas corpus, observando al respecto lo siguiente:

Adicionalmente, luego de haber cesado su incomunicacién [la victima]

presenté numerosos recursos de habeas corpus, sin que en ningtn caso

150 Corte Interamericana, caso Cesti Hurtado (Fondo), parrs. 133 y 141-143.

151 Corte Interamericana, caso Durand y Ugarte (Fondo), parr. 100 (2000). Véase
también el caso Neira Alegria (Fondo), parr. 77 (1995).
192 Ibid., parrs. 103-110.

138 Corte Interamericana, caso Castillo Pdez (Fondo), parrs. 81-84.
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hayan producido resultados. Sibien el acceso alos recursos no implica
la garantia de un resultado favorable, el derecho de acceso a la justicia
en este caso, requeria que un juez hubiera revisado los motivos de la
detencidn asi como su adecuacién a las normas internacionales corres-
pondientes, cosa que no ocurrié en ninguno de los habeas corpus que

fueran presentados.’*

El derecho de habeas corpus también fue vulnerado porque algu-
nas de las peticiones fueron ignoradas o rechazadas tardiamente, y
porque la autoridad competente para conocerlas habia sido el alcal-
de. Sobre este tltimo aspecto la CIDH recalco:

La revision de la legalidad de una detencién implica la constatacién no
solamente formal, sino sustancial, de que esa detencién es adecuada al
sistema juridico y que no se encuentra en violacién a ningtn derecho
del detenido. Que esa constatacién se lleve a cabo por un Juez, rodea
el procedimiento de determinadas garantias, que no se ven debidamente
protegidas si la resolucién esta en manos de una autoridad administra-
tiva, que no necesariamente tiene la formacién juridica adecuada, pero
que en ningln caso puede tener la facultad de ejercer la funcién juris-

diccional '

4.9 El derecho a la reparacion

El derecho de “toda persona que haya sido ilegalmente detenida
o presa (...) a obtener reparacion” esta consagrado en el articulo 9.5
del PIDCP. A diferencia del derecho a una indemnizacién por conde-
nas por error judicial, reconocido por el articulo 14.6 del PIDCP y
por el articulo 10 de la Convencién Americana, el derecho consa-
grado por el articulo 9.5 del PIDCP se aplica a toda privacion ilegal

154 CIDH, caso Levoyer Jiménez c. Ecuador, pérr. 67 (2000).
155 Ibid., parr. 79.
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de libertad, sea por motivos penales, de seguridad nacional u otro.
La Convencion Americana carece de una disposicion similar.

Actualmente existe abundante jurisprudencia, tanto en el ambito
universal como en el interamericano, que reconoce un amplisimo
derecho de las victimas de cualquier violacién de los derechos hu-
manos a recibir una indemnizacion del Estado responsable de la vio-
lacién. Quizas por este motivo la jurisprudencia sobre el parrafo 5
del articulo 14 del PIDCP es escasa.

En el caso Van Alphen, el Comité de Derechos Humanos aclaré
que este derecho se aplica no sélo a la detencién ilegal en el sentido
literal de la palabra, sino a toda detencion violatoria del primer pa-
rrafo del articulo 9, incluso a la detencion arbitraria.’®® En otra deci-
sion, el Comité dictaminé que el hecho de que un proceso termine
en la absolucion de una persona detenida preventivamente no sig-
nifica necesariamente que la detencién haya sido ilegal, ni que dicha
persona tenga derecho a indemnizacién. El Comité también recor-
doé que la presuncion de inocencia es un principio aplicable en los
procesos penales y, por tanto, no ampara al individuo que demanda
reparacion ante una instancia civil o administrativa por detencién
ilegal.®*’

4.10 La seguridad personal

El sistema universal ha desarrollado, en los Gltimos afios, una
jurisprudencia que considera ciertos hechos como violatorios de la
seguridad personal. Esta jurisprudencia tiene sus raices en la deci-
sion del Comité de Derechos Humanos en el caso Delgado Péez,
adoptada en 1990. En su analisis el Comité recuerda que la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos consagra el derecho a la se-
guridad de la persona conjuntamente con el derecho a la vida y la
libertad, mientras que el PIDCP lo reconoce en el articulo 9, dedica-

156 Comité de Derechos Humanos, caso Van Alphen, parr. 5.8.
157 Comité de Derechos Humanos, caso W.B.E. c. Paises Bajos, parr. 6.5 (1993).
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do principalmente al derecho a la libertad personal. No obstante, el
Comité senala que seria erréneo concluir, con base en esta circuns-
tancia, que el derecho a la seguridad es exclusivo de las personas
privadas de libertad. “Los Estados Partes tienen la obligacion de adop-
tar medidas razonables y adecuadas para proteger a las personas”,
observa en seguida el Comité. “Una interpretacion del articulo 9 que
permitiera a un Estado Parte ignorar una amenaza a la seguridad de
personas no detenidas o presas (...) haria totalmente ineficaces las
garantias del Pacto.””® En el caso concreto, la victima habia recibido
amenazas anénimas de muerte y habia informado a las autoridades
militares de la region y al presidente de la republica sobre las mis-
mas. Un compafiero de trabajo fue asesinado y él mismo sufri6 una
agresion antes de exiliarse. Con base en dichos hechos, el Comité
consideré comprobado que hubo “una necesidad objetiva de que el
Estado previera medidas de proteccion para garantizar su seguri-
dad.”™” Como el Estado no proporcioné informacién alguna sobre
las medidas que eventualmente hubiera podido tomar para investi-
gar las amenazas y garantizar la proteccion de la persona amena-
zada, el Comité concluy6 que “el Estado Parte no adopto, o fue
incapaz de adoptar, medidas adecuadas para garantizar el derecho
del Sr. Delgado a la seguridad personal previsto en el parrafo 1 del
articulo 9.7

Cabe senalar que la agresion sufrida por la victima no figura en el
analisis del Comité de Derechos Humanos como elemento de la
violacién, sino tan sélo como evidencia de la necesidad de protec-
cién contra las amenazas. El impacto de las amenazas para el estado
mental y emocional de la persona afectada tampoco figura como
elemento de la violacién, a diferencia de las amenazas que pueden
considerarse una forma de tortura psicolégica o violacion de la inte-
gridad moral del individuo (véase el Capitulo 2, supra). Los Gnicos

1% Comité de Derechos Humanos, caso Delgado Pédez c. Colombia, parr. 5.5
(1990).

199 Tbid., pérr. 5.6.

160 Tbid.
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elementos de esta violacion, segtn se desprende de la mencionada
decision son, en primer lugar, las amenazas que en todas las cir-
cunstancias del caso parecen suficientemente graves y reales como
para concluir que existe una necesidad objetiva de medidas de pro-
teccion en beneficio del amenazado y, en segundo lugar, la ausen-
cia de medidas de proteccion adecuadas.

El Comité de Derechos Humanos reafirmé y amplié esta juris-
prudencia en el caso Bwala, un dirigente politico de oposicién quien,
después de ser puesto en libertad tras un periodo de detencion, fue
objeto de “amenazas, intimidacién y hostigamiento” permanentes. !
El Comité consider¢ este patron de conducta violatorio del derecho
ala seguridad personal, sin precisar la naturaleza de las amenazas.'®
En el caso Bahamonde también fue considerado violatorio del pri-
mer parrafo del articulo 9 un patrén de “hostigamiento, intimida-
cién y amenazas”.!® En ambos casos, se entiende que las amenazas
provenian de personas vinculadas al gobierno o al partido politico
en el poder.

La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos sobre ame-
nazas violatorias del derecho a la seguridad ha sido confirmada y
ampliada en decisiones recientes. Su decisién en el caso Dias es la
primera en la que la Gnica violacion constatada por el Comité es la
de la seguridad personal. En este caso, la victima se habia exilado
debido a amenazas provenientes de “las autoridades.”* En el caso
Jiménez Vaca, el Comité considerd que la falta de investigacion de
amenazas provenientes de fuentes independientes del Estado, y la
ausencia de medidas de proteccion frente a tales amenazas, entrana-
ban la responsabilidad de éste y configuraron una violacion del de-
recho a la seguridad personal. La decision establece al respecto lo

siguiente:

161 Comité de Derechos Humanos, caso Bwala c. Zambia, pérrs. 2.1y 6.4.
162 Ibid, parr. 6.4.

168 Comité de Derechos Humanos, caso Bahamonde c. Guinea Ecuatorial, parr.
9.2 (1994).

164 Comité de Derechos Humanos, caso Dias c. Angola, parr. 8.3 (2000).
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(...) el Estado tampoco niega la alegacion del autor de que no hubo
respuesta a su peticién de que se investigaran esas amenazas y se le
garantizara proteccion. El atentado contra la vida del autor que sucedié
a dichas amenazas confirma que el Estado Parte no adoptd, o fue inca-
paz de adoptar, medidas adecuadas para garantizar el derecho del Sr.
Asdrubal Jiménez a la seguridad personal previsto en el parrafo 1 del

articulo 9.'%

En el caso Jayawardena, el Comité de Derechos Humanos conside-
16 al Estado responsable de una violacion del derecho a la seguridad
personal debido a amenazas provenientes de sectores desconocidos,
porque las amenazas habian sido provocadas por las declaraciones pu-
blicas del presidente de la republica sobre los supuestos vinculos de la
victima con un movimiento armado insurgente.'®®

Recientemente, el Comité de Derechos Humanos ha comenzado
a analizar como presuntas violaciones de la seguridad personal —y
no de la integridad personal-, casos de personas heridas por autori-
dades en circunstancias que no sugieren la intencién de torturarlas.
El caso Leehong trata de un delincuente a quien un oficial de policia
le dispar6 por la espalda sin advertencia, mientras caminaba por la
calle. El caso Chongwe se refiere a un dirigente politico de oposi-
cién herido a balas por la policia por razones desconocidas mientras
viajaba en un auto. En ambos casos, en ausencia de toda prueba de
justificacion e investigacion adecuada de parte del Estado, el Comi-
té concluy6 que los hechos habian sido violatorios del derecho a la
seguridad personal.’®’

Los 6rganos interamericanos tienden a analizar hechos de esta natu-
raleza a la luz del derecho a la integridad personal (véase el Capitulo 2).

165 Comité de Derechos Humanos, caso Jiménez Vaca c. Colombia, pérr. 7.2.

166 Comité de Derechos Humanos, caso Jayawardena c. Sri Lanka, parr. 7.2 (2002).
La responsabilidad del Estado también se derivé de la falta de investigacio-
nes de las amenazas, las que la victima habia denunciado ante las autorida-
des competentes, parr. 7.3.

17 Comité de Derechos Humanos, casos Leehong c. Jamaica, parrs. 2.1 y 9.3
(1999); Chongwe c. Zambia, pérr. 5.3 (2000).





