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Migraciones y Proteccion de los Derechos Humanos

I. Introduccion

La Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) tiene por man-
dato encauzar una migracion ordenada y humana, ayudando a proteger los
derechos de los migrantes en cooperacion con los Estados Miembros para
encarar los problemas relacionados con la migracion. En este contexto, la
realizacion de cursos de formacion y capacitacion relacionados con la pro-
mocion y el respeto de los derechos humanos en general y de los derechos
humanos de los migrantes, en particular, en coordinacion con los Gobier-
nos de los paises de la region, resulta una iniciativa muy importante.

Se persigue con estos cursos fortalecer las capacidades nacionales para
manejar con mejores herramientas la situacion de los derechos humanos,
en todos sus aspectos. Asimismo, parte del objetivo que se persigue es lo-
grar une coherencia interna a través del mejor conocimiento de los diversos
regimenes juridicos aplicables y fortalecer la capacidad de negociacion en
las relaciones internacionales de los Gobiernos.

El curso “Migraciones y Proteccion Internacional de los Derechos Huma-
nos” que se dicta a profesores de derecho internacional y a funcionarios
gubernamentales encargados de la cuestion migratoria, facilitara la imple-
mentacion del derecho internacional relacionado con la promocion y la
proteccion de los derechos humanos de diversas categorias de personas:
los desplazados internos, la poblacion civil en situaciones de violencia ge-
neralizada y de conflicto armado, los solicitantes de asilo, los refugiados y
los migrantes, incluidos los trabajadores migratorios y sus familiares.

La formacion de formadores es una modalidad importante en lo que res-
pecta al fortalecimiento de las capacidades nacionales. La formacion de
profesores y de funcionarios de alto nivel de la Administracion facilitara la
organizacion de Cursos similares en las diversas instituciones nacionales
encargadas de la promocion y respeto de los derechos humanos, en general:
Ministerios de Relaciones Exteriores, Justicia, Defensa y de Gobernacion,
la Fiscalia, la Defensoria del Pueblo, el Parlamento, el Poder Judicial, o las
Policias nacionales, entre otros.
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El tema principal del curso lo conforman los movimientos de personas,
materia que cada vez cobra mas relevancia en la sociedad internacional
contemporanea. Su tratamiento se realiza por parte de distintas institucio-
nes, por lo que estan sometidos a regimenes juridicos diversos. Es sabido
que no existe una conciencia clara a nivel politico, a nivel administrativo, e
incluso a nivel ciudadano, sobre las realidades, el impacto y las implicacio-
nes de tales movimientos, las normas aplicables y los derechos protegidos,
lo que es indispensable para que el ser humano pueda disfrutarlos en toda
su globalidad.

Las categorias de personas que se desplazan no son definitivas ni auto-
nomas, dado que las circunstancias definen el cambio de su estatuto, lo
que supone en ultima instancia su sometimiento a regimenes juridicos
distintos. Los desplazados internos o las poblaciones afectadas por un
conflicto armado internacional pueden alcanzar una frontera del Estado
en el que se encuentran, pudiendo adquirir el estatuto de solicitante de
asilo. Mas tarde esa misma persona puede ser un refugiado o un asilado
en el Estado de recepcion o en un tercer Estado, lo que también supone
la aplicacién de determinadas normas y principios de derecho interna-
cional, incluso de las normas internas del Estado de que se trate. En
algunos otros casos, las personas se convierten al traspasar la frontera
e ingresar al territorio de otro Estado, en migrantes o en trabajadores
migratorios, regulares o irregulares, que en todos los casos requieren
de la proteccion que ofrece el Derecho Internacional aplicable a los
migrantes.

Estamos ante regimenes juridicos especificos que se integran alrededor
de su objetivo: la proteccion de los derechos humanos. Asi, se pueden
sefialar varias ramas que guardan relacion con esta materia: el derecho
internacional de los refugiados, esto es, el conjunto de normas que busca
la proteccion de los solicitantes de asilo y de los refugiados; el derecho in-
ternacional humanitario (especialmente el régimen de Ginebra y sus desa-
rrollos), junto al derecho internacional de los migrantes, ramas del derecho
internacional integradas por normas y principios que, aunque con origenes
distintos y probablemente con fuentes igualmente diversas, conforman un
cuerpo unico aplicable a la proteccion de los derechos de las distintas ca-
tegorias de personas.

El curso sobre “Migraciones y Proteccion de los derechos humanos” tiene
como objetivo presentar una vision integral de esos regimenes juridicos
que por lo general se estudian en forma separada, obviandose la interrela-
cion existente entre ellos que resulta en un elemento comun: la proteccion
de la persona, de sus derechos fundamentales.
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En primer lugar, se examinaran las normas de aplicacion general relacio-
nadas con la proteccion de las personas, es decir, las fuentes del derecho
internacional general de los derechos humanos tanto de origen universal
como regional. De la misma manera, se veran los regimenes especificos
de proteccion de las distintas categorias de personas que complementan
las primeras. Seran puestas de relieve las normas y principios aplicables
personas o grupos de personas que se desplazan por la violencia, la viola-
cion masiva de derechos humanos o por un conflicto armado: desplazados
internos y poblacién civil; los solicitantes de asilo, asilados y refugiados,
migrantes y los trabajadores migratorios incluidos sus familiares.

A nivel universal y general destacan la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 y los Pactos adoptados en 1966 para otorgarle mayor
fuerza juridica y precision a los principios contenidos en la Declaracion.
El Pacto de Derechos Civiles y Politicos y sus Protocolos y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales son instrumentos
que garantizan los derechos fundamentales del individuo.

Igualmente, destacan en este contexto la Convencién para la Prevencion
y Sancion del Delito de Genocidio, la Convencion sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer, asi como sobre la
Eliminacion de todas las formas de Discriminacion Racial, la Convencion
contra la Tortura, otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Con-
vencion relativa a los Derechos del Nifo y, entre otras, las relativas a los
Migrantes, incluidos los trabajadores migratorios y sus familiares.

Desde luego, examinar esas fuentes convencionales obliga también a con-
siderar documentos distintos a los Tratados, que tienen también una indu-
dable significacion juridica, tales como las diversas Declaraciones finales
de Conferencias internacionales, resoluciones de los érganos internacio-
nales y Declaraciones conjuntas de los Estados en el marco de reuniones
internacionales, entre otros.

Al lado de los textos generales deben examinarse los regimenes especi-
ficos que precisan y complementan las normas y principios aplicables a
la proteccion de las personas en determinados contextos. Asi, los instru-
mentos internacionales relacionados con la solicitud de asilo, el refugio
y la concesidn de asilo. Entre otros cabe citar la Convencidon de Ginebra
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el Protocolo de 1967; las
Convenciones sobre la apatridita, la nacionalidad, el asilo territorial y di-
plomatico. En resumen, se hara referencia a todos aquellos instrumentos
y textos que se refieren a la proteccion de las personas que se desplazan
de sus lugares de origen, por la violencia o por la violacién masiva de los
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derechos humanos y que solicitan asilo en otro Estado y que adquieren el
estatuto de refugiado.

Otra normativa importante es la relativa a las personas que se desplazan
dentro del territorio del Estado en el que habitan o tienen residencia: el
régimen de Ginebra o el Derecho Internacional Humanitario, integrado por
las Convenciones de Ginebra de 1949 y los Protocolos adicionales y otros
instrumentos adoptados mas tarde. De igual modo, las normas relativas a
la proteccion de los desplazados internos reflejan una importante evolu-
cion que abarca tanto normas de orden interno como de origen internacio-
nal, estas ultimas en formacion.

La proteccion de los migrantes, incluidos los trabajadores migratorios y
sus familiares, sean ellos regulares o no, constituye una faceta muy im-
portante en el contexto del régimen juridico relativo a la proteccion de los
derechos humanos. La proteccion de los migrantes y de los trabajadores
incluidos sus familiares tiene su fundamentacion en las normas de aplica-
cion general, universales y regionales, pero también en otros instrumen-
tos internacionales fundamentales relacionados con los derechos humanos
como la Convencion contra la Tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes, la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial.

Esa proteccion se establece a grandes rasgos en las Convenciones univer-
sales y regionales de caracter general, pero también por las reglas parti-
culares adoptadas por la OIT y por las Naciones Unidas, Convenciones
fundamentales que garantizan a los trabajadores migrantes la proteccion
de sus derechos, el salario justo, la no discriminacion, la libertad sindical
y los derechos inherentes a la persona relacionados con su vida y sus li-
bertades.

Pero, fundamentalmente, el régimen de proteccion esta centrado en un ins-
trumento de suma importancia que entrd en vigor hace poco tras recibirse
las ratificaciones exigidas: la Convencion Internacional sobre la protec-
cion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares,
adoptada por la Asamblea General en 1990, en la que se reafirma la protec-
cion de los derechos de estos trabajadores y sus familiares, incluso si ellos
se encuentran en situacion irregular o no documentados.

Examinar la normativa existente exige la consideracion de los érganos de
promocion y de proteccion de los derechos humanos. La eficacia de la
normativa esta estrechamente vinculada a la funcion de éstos, tanto a nivel
universal, especialmente en el contexto de las Naciones Unidas, como al
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nivel regional. En este tltimo ambito se presentan las instituciones y los
mecanismos previstos en los sistemas interamericano, europeo y africano,
haciendo especial énfasis en el primero.

El texto que se presenta se ha elaborado con base en las Conferencias dic-
tadas por los profesores invitados a los Cursos realizados en la Universidad
Centroamericana de Managua (UCA) y en la Universidad del Rosario de
Bogota, en febrero-marzo de 2004. Agradecemos altamente a los profeso-
res participantes sus aportaciones, que han permitido elaborar este texto,
coordinado académicamente por Richard Perruchoud, Asesor Juridico y
Director del Departamento de Derecho Internacional sobre Migracion y
Asuntos Juridicos de la OIM y Victor Rodriguez Cedefio, Miembro de la
Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas.

Se debe hacer patente en estas paginas el agradecimiento a los profeso-
res antes mencionados, y que pasamos a citar de forma separada: Ricardo
Abello, profesor de Derecho Internacional Publico de la Universidad del
Rosario; Julio Barboza, profesor de Derecho Internacional Publico y Pre-
sidente del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas (TANU); Mi-
lagros Betancourt Catala, profesora de Derecho Internacional Publico de la
Universidad Metropolitana de Caracas; Charlotte Clavreul, Diplomada en
Derechos Humanos de la Universidad de Paris II; Héctor Faindez Ledes-
ma, profesor de Derecho Internacional Publico de la Universidad Central
de Venezuela; Ligia Galviz Ortiz, Docente en las Universidades Externado
de Colombia, Andes y Rosario; Elena Garcia Rico, profesora de Derecho
Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Universidad de
Malaga; Orlando Guerrero Mayorga, profesor de Derecho Internacional
Publico de la UCA y Secretario de la Corte Centroamericana de Justicia;
Mauricio Herdocia Sacasa, profesor de Derecho Internacional y Miem-
bro del Comité Juridico Interamericano; Beatriz Londofio, profesora de
Derecho Internacional Publico de la Universidad del Rosario; Djamchid
Momtaz, profesor de Derecho Internacional Publico de la Universidad
de Teheran y Miembro de la Comisién de Derecho Internacional; Pedro
Nikken, profesor de Derecho Internacional y ex Juez de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos; Alain Pellet, profesor de Derecho Inter-
nacional Publico de la Universidad de Paris (X), Nanterre, y Miembro de
la Comision de Derecho Internacional; Maria Isabel Torres Cazorla, pro-
fesora de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de
la Universidad de Malaga; Edmundo Vargas Carrefio, profesor de Derecho
Internacional de la Universidad de Chile, ex Miembro de la Comision de
Derecho Internacional y Secretario General del OPANAL. Esta obra es la
suma de sus contribuciones, en aras de abordar una materia, sin duda dificil
y compleja, pero cuyo estudio es necesario.
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I1. La condicion juridica del individuo

Uno de los cambios mas notables del
derecho internacional es el relativo a
la condicion juridica del individuo.
Hasta 1945, el tnico sujeto de De-
recho Internacional era el Estado y
su funcion exclusiva era regular las
relaciones entre éstos. A partir de la
adopcion de la Carta de las Nacio-
nes Unidas la situacion cambia. El
individuo se convierte en sujeto se-
cundario del derecho internacional.
La normativa incluida en la Carta y
su evolucion a partir de 1948, con la
adopcion de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, recono-
cen la importancia de la persona en
el contexto internacional.

La Carta de San Francisco es el pri-
mer instrumento juridico internacio-
nal global en el que se reconoce a
la persona como titular de derechos
consagrados por el derecho interna-
cional; con su adopcién se desechd
la vieja idea segtin la cual el Estado
podia tratar a sus habitantes en la
forma que considerara convenien-
te, sin que los deméas Estados o la
sociedad internacional organizada
pudieran intervenir.

El Preambulo de la Carta establece
que:

“los Pueblos de las Naciones
Unidas resueltos a preservar a
las generaciones venideras del
flagelo de la guerra ... a reafir-
mar la fe en los derechos funda-
mentales del hombre, en la dig-
nidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de dere-
chos de hombres y mujeres y de
las naciones grandes y pequenas
(...) y a promover el progreso so-
cial y a elevar el nivel de vida
dentro de un concepto mds am-
plio de libertad.”

Y el articulo 3, paragrafo 1 de ese
mismo texto establece que uno de
los propositos de la Organizacion es:

“realizar la cooperacion in-
ternacional en la solucion de
problemas internacionales de
caracter economico, social,
cultural o humanitario y, en el
desarrollo y estimulo del respe-
to de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por
motivos de raza, sexo, idioma o
religion.”

En forma mas precisa, la Carta es-
tablece en el articulo 55, paragrafo
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3, inciso c¢), que “la Organizacion
promovera el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer
distincioén por motivos de raza, sexo,
idioma o religion, y la efectividad de
tales derechos y libertades”, que la
Organizacidén se compromete a pro-
mover y a procurar su efectividad.
Esta disposicion, principalmente,
destaca la importancia de la protec-
cion de los derechos humanos y de
la capacidad juridica y las obligacio-
nes de los Estados y de la Organiza-
cion con respecto a la promocion y
proteccion de tales derechos.

El individuo deja asi de ser un obje-
to del derecho internacional, cons-
tituyéndose en un sujeto con dere-
chos, aunque no situado en pie de
igualdad con el Estado, continuan-
do este ultimo siendo el sujeto por
antonomasia de derecho internacio-
nal. La persona va a ser protegida
por el sistema juridico internacional
y ademas va a tener ciertos deberes
que le impone también esa norma-
tiva. Esto tltimo se traduce en la
exigencia de responsabilidad penal
internacional del individuo, refle-
jada como hito mas reciente en los
Estatutos de los tribunales interna-
cionales, principalmente en el Esta-
tuto de Roma de 1998, por el que se
constituye la Corte Penal Interna-
cional, que recoge el derecho con-
suetudinario a este respecto.

El Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos estd conformado
por los instrumentos internacionales
adoptados por los Estados, tanto en
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el plano regional como en el &mbito
universal, por las normas de origen
consuetudinario que han cristaliza-
do como tales, asi como por princi-
pios generales aceptado por todos,
siendo algunas de sus normas, como
bien lo han confirmado la jurispru-
dencia y la doctrina, de naturaleza
imperativa o de jus cogens.

El Derecho Internacional de los
Derechos Humanos tiene caracte-
risticas muy particulares. Es un de-
recho ideoldgico, complementario
del derecho interno, que ofrece una
garantia minima, de ahi deriva su
caracter protector y progresivo.! Su
normativa, de reconocimiento uni-
versal, es igualmente particular. La
naturaleza de las obligaciones que
se derivan de este régimen es distin-
ta a la de las obligaciones interna-
cionales en general. Obligaciones
claras de resultado, en el contexto
de los derechos civiles y politicos,
obligaciones de comportamiento en
el caso de los derechos economicos,
sociales y culturales.

Los tratados de Derechos Humanos
establecen obligaciones a cargo de
los Estados, a favor de la proteccion
de la persona. Se trata de una mate-
ria de interés comun, del interés de
la humanidad entera. Asi, lo subra-
ya la Corte Internacional de Justicia
en su Opinion Consultiva sobre las
Reservas a la Convencion para la
prevencion y sancion del Delito de
Genocidio:

“En tal Convencion los Estados
contratantes no tienen intereses
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propios, tienen solamente, todos
y cada uno de ellos, un interés
comun, que es el de preservar
los fines superiores que son la
razon de ser de la Convencion.
En consecuencia, en una Con-
vencion de esta naturaleza no
puede hablarse de ventajas o de
desventajas individuales de los
Estados, ni de mantener un equi-
librio contractual exacto entre
derechos y deberes. La conside-
racion de los fines superiores de
la Convencion es, en virtud de la
voluntad comun de las partes, el
fundamento y la medida de todas

sus disposiciones.

Se trata de instrumentos internacio-
nales particulares no so6lo en lo que
respecta a las reservas que pueden
formular los Estados parte en ellos,
sino con respecto a otros aspectos
del derecho de los tratados en ge-
neral. Asi, la suspension o la termi-
nacion de un tratado aplicable por
reciprocidad no se aplican sin mas
respecto a determinados tratados
relativos a derechos humanos. El
articulo 60, paragrafo 5, de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 establece
que ello no es aplicable “a las dis-
posiciones relativas a la proteccion
de la persona humana contenidas en
tratados de caracter humanitario, en
particular las disposiciones que pro-
hiben toda forma de represalia con
respecto a las personas protegidas
por tales tratados”.

El Derecho de los Derechos Huma-
nos esta constituido, como se indi-

cO antes, por una serie de normas y
principios de caracter general que
buscan la proteccion de las perso-
nas. Pero, también lo estd por una
serie de instrumentos y textos in-
ternacionales que, basados en gran
medida en los primeros, constituyen
regimenes especificos de proteccion
que deben verse conjuntamente.

Las personas tienen una serie de
derechos que emanan del orden ju-
ridico interno y del derecho interna-
cional, dentro de la jurisdiccion del
Estado en el cual habitan o residen.
El Estado, en consecuencia, asume
una serie de obligaciones que cons-
tituyen la conformacion de la norma
juridica. El espacio de aplicacion no
se limita a un criterio territorial sino
que se deben considerar igualmen-
te las situaciones que se plantean,
principalmente cuando las personas
deben desplazarse por la violencia o
por cualquier otra causa.

Las situaciones de violencia generan
movimientos de personas que re-
quieren proteccidn; en primer lugar,
del Estado en donde se encuentran
y en segundo término del Estado
en donde se ubican posteriormente,
para salvaguardar sus vidas y su in-
tegridad fisica. Ante situaciones de
violencia dentro del territorio de un
Estado las personas se desplazan in-
ternamente y corresponde al Estado
territorial garantizar la proteccion
de sus derechos humanos. Durante
el desarrollo de conflictos armados,
la poblacion civil requiere también
de proteccion particular del Estado,
con base en el Derecho Internacio-
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nal y en el Derecho Interno del Es-
tado territorial.

Las situaciones no se limitan al te-
rritorio de un Estado. Las personas
suelen desplazarse a otros paises,
a los vecinos limitrofes e incluso
a terceros Estados, en ocasiones
ajenos a esa Orbita regional o con-
tinental. Esas personas tienen ga-
rantias fundamentales en normas
de aplicacién general, pero también
en regimenes juridicos especificos
que complementan y desarrollan tal
normativa.

En el caso de los solicitantes de asilo
y los refugiados se trata de situacio-
nes diversas y de espacios diferen-
tes, con regimenes juridicos basicos
y normas especificas complementa-
rias que buscan la proteccion de los
derechos humanos de tales personas
que abarcan, ademas del derecho a
la vida y a la integridad fisica, dere-
chos fundamentales como los relati-
vos a la alimentacion, la educacion,
la salud o el trabajo, entre otros.

A estas personas desplazadas por la
violencia hay que agregar las perso-
nas que se desplazan por otras cau-
sas, especialmente, los migrantes y
los trabajadores migratorios y sus
familiares, una categoria de perso-
nas que tiene también un régimen
especifico de proteccion recogido
en diversos instrumentos interna-
cionales.

Se sabe que el trabajador migratorio
no es un fenémeno reciente. Desde
que aparece el trabajo remunerado,
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millones de personas se han despla-
zado a otros paises en busqueda de
mejores condiciones de vida. Hoy,
las cifras tienden a aumentar cada
vez mas, facilitado ese movimien-
to por un esquema de globalizacion
que caracteriza hoy las relaciones
internacionales. La pobreza esta,
sin duda, en la base de estos movi-
mientos. Las condiciones de vida
en algunos paises en desarrollo
obligan a muchas personas a mo-
verse hacia el exterior convirtién-
dose en migrantes y en trabajadores
migrantes.

La cuestion de los derechos humanos
es el centro de las preocupaciones de
los gobiernos y de la sociedad civil,
cuando se trata de migrantes y de
trabajadores migrantes; asi se desta-
ca, por ejemplo, en la Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, ce-
lebrada en Viena en 1993. En la De-
claracién y Plan de Accion de Viena
se insta a los Estados a que garanti-
cen la proteccion de los derechos hu-
manos de los trabajadores migrantes
y de sus familiares. La Conferencia
afirmo la importancia de crear con-
diciones que promuevan una mayor
armonia y tolerancia entre los tra-
bajadores migrantes y el resto de la
sociedad del pais receptor. Es cierto
que “tanto los Gobiernos como las
comunidades locales receptoras sue-
len tener una percepcidon negativa
de la migracion. Dicha percepcion
desencadena reacciones que resul-
tan en el maltrato de los trabajadores
migrantes, que son objeto de hostili-
dad, explotaciéon y negacion de sus
derechos humanos.”
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Las categorias de personas y los re-
gimenes aplicables suelen confun-
dirse, afectando en algunos casos
al pleno disfrute de los derechos
humanos. De ahi la necesidad de
presentar un examen global, in-
tegral, de los distintos regimenes
aplicables, tal como se desarrolla en
el programa enunciado antes en la
Introduccion.
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I11. Fuentes del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

Las fuentes del Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos
son las mismas fuentes del Derecho
Internacional general. La doctrina
acepta que las fuentes mencionadas
en el art. 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia (CLJ) son
fuentes formales del derecho in-
ternacional. Este considera fuentes
principales a los tratados, la cos-
tumbre y los principios generales
del derecho y auxiliares a la juris-
prudencia y la doctrina. Menciona
también la equidad cuando dice que
la Corte puede fallar ex aequo et
bono, a peticion de las partes. Las
fuentes principales son las que pro-
veen las normas sobre la cuales las
fuentes auxiliares trabajan para fijar
su alcance e interpretacion.

1. LA COSTUMBRE
INTERNACIONAL

El derecho de gentes era casi com-
pletamente consuetudinario hasta
que aparecieron los tratados multi-
laterales que aportaron normas ge-
nerales y que se llamaron, por esas
caracteristicas, ‘“tratados leyes”.
Hoy quedan pocas areas no cubier-
tas por tratados multilaterales, espe-
cialmente tras la intensa labor codi-

ficadora de las Naciones Unidas. La
Asamblea General tiene un 6rgano
subsidiario, la Comision de Derecho
Internacional, que promueve e in-
tensifica esa labor de codificacion.

El art. 38 del Estatuto de la ClJ, an-
tes mencionado, cita entre las fuen-
tes a “la costumbre, como prueba de
una practica generalmente aceptada
como derecho”. Cuando dice “la
costumbre” se refiere a una norma
juridica y cuando menciona la prac-
tica, estd mentando las conductas
uniformes y repetidas que originan
aquella norma. A veces, la palabra
“costumbre” no distingue entre esas
dos acepciones, pero costumbre es
la norma consuetudinaria. Por ello,
la costumbre (norma juridica con-
suetudinaria) no parece ser la prue-
ba de la existencia de una “practica”
(conducta), sino acaso fuera al re-
vés: la practica comprobable es una
de las posibles pruebas de que sobre
su base se ha elaborado una norma
consuetudinaria.

Si esa redaccion no es feliz, en
cambio si lo es la que califica a la
costumbre (norma consuetudina-
ria) como una prdctica general-
mente aceptada como derecho. Se
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alude asi a la llamada opinio juris
— aunque sin mencionarla — como
elemento “psicolégico”, que alude
a un elemento subjetivo que en oca-
siones resulta dificil de aprehender
en un ente como el Estado.

La practica y la opinio juris son los
dos elementos clasicos de la costum-
bre. La practica debe ser constante
y uniforme. Tanto la practica como
la opinio juris deben ser generales,
la primera en su ejercicio, la segun-
da en su aceptacion. La aceptacion
se refiere al caracter obligatorio de
la practica, a su naturaleza de ser
una regla de derecho. En su fallo
sobre la Plataforma continental del
Mar del Norte, la Corte decidio que
laregla del art. 12 de la Convencion
de Ginebra sobre mar territorial no
se habia convertido en consuetudi-
naria como alegaban Dinamarca y
Paises Bajos, debido a que su apli-
cacion entre Estados contiguos ca-
recia de la suficiente generalidad.

La generalidad es, entonces, la cla-
ve. No se requiere la unanimidad
de la aceptacidn: si asi fuera, la cos-
tumbre universal no seria sino un
tratado tacito, como lo sostuvieron
— entre otros — Triepel y Anzilotti.
Eso distingue también, cualitativa-
mente, a la costumbre universal de
la costumbre regional o local. En
esta ultima, el consentimiento de
ambos Estados es obviamente ne-
cesario y las costumbres regionales
no pueden oponerse a los Estados
de la region que no las hubieren
aceptado. En tal sentido, la CIJ asi
lo declara en su sentencia sobre el
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caso del A4silo (asilo diplomatico de
Haya de la Torre en la Embajada de
Colombia en Lima).*

Respecto al tiempo de formacion,
solia hablarse de “tiempo inme-
morial”. Ahora es necesariamente
mas breve, porque aun la costumbre
cléasica acorta el tiempo de su for-
macion, debido a la rapidez de las
comunicaciones y a una mayor in-
tensidad en los contactos entre Es-
tados. Ademas, la llamada “nueva
costumbre” puede formarse en un
tiempo muy corto.

En cuanto a la opinio juris, se puede
decir que definirla como un elemen-
to psicologico (una conviccidn) es
atribuir al Estado cualidades huma-
nas. Mejor es referirse a la acepta-
cion generalizada de los Estados de-
ducida de sus conductas. El origen
de la opinio juris como conviccion
psicologica puede deberse a una no-
cion jusnaturalista importada en el
siglo XIX del derecho romano-ca-
nénico: descubrir en ciertas con-
ductas reglas del derecho natural ya
existentes y adoptarlas como obli-
gatorias por esa misma causa. “La
verdad es que la Corte, aunque rin-
da homenaje verbal al concepto de
opinio juris y aunque haya tenido
ocasion de hablar de esa concien-
cia de un deber juridico, se interesa
mas en los hechos probados cuando
revelan el ejercicio efectivo de un
derecho y el reconocimiento de una
obligacion correspondiente”.’

La codificacién y la abundancia de
tratados multilaterales sobre dife-



Migraciones y Proteccion de los Derechos Humanos

rentes aspectos del derecho de gen-
tes hicieron pensar que la costum-
bre habia perdido su papel central
en ese orden juridico. Paraddjica-
mente, las costumbres formadas
sobre los textos de esos tratados, de
cardcter normativo, proliferaron y
completaron realmente la obra de
codificacion. En efecto, muchas
normas de esos tratados se fueron
adoptando por terceros Estados
y pasaron a ser consuetudinarias,
por varias razones. Se trataba de
textos redactados por juristas, en
foros donde los intereses opuestos
estaban en presencia y por ende
reflejaban compromisos, que lle-
naban un vacio legislativo y que
eran impulsados por la presion del
grupo que habia suscrito el tratado
(comunidad pionera). Su tiempo
de formacion se acortaba conside-
rablemente por esas circunstancias,
pero era necesario un lapso de ma-
duracion: La Corte Internacional
de Justicia (C1J) dijo a ese respec-
to que: “Aunque el hecho de que
no haya transcurrido sino un breve
lapso no constituye necesariamente
por si solo un impedimento a la for-
macion de una nueva regla de dere-
cho internacional consuetudinario a
partir de una regla puramente con-
vencional en su origen, contintia
siendo indispensable que en ese
lapso, por breve que haya sido, la
practica de los Estados, incluyendo
las de quienes son particularmente
interesados, haya sido frecuente y
practicamente uniforme”.®

Basicamente, la llamada ‘“nueva
costumbre” se edifica, no solamen-
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te a partir de conductas repetidas,
sino sobre textos que orientan estas
conductas. Primeramente, se trata
de textos de tratados y alli no hay
gran novedad en la nueva costum-
bre, dado que eso viene sucediendo
desde mitades del siglo XIX. Pero
luego se extendio el mismo meca-
nismo a otros textos, por ejemplo,
las resoluciones normativas de o6r-
ganos de las Naciones Unidas, en
primer término la Asamblea Gene-
ral. Hay muchos ejemplos. La doc-
trina coincide en que “las resolu-
ciones normativas de la Asamblea
General pueden suscitar los mismos
modos de interaccidon con la cos-
tumbre que aquellos que la Corte
ha identificado en relacién con los
tratados de codificacion.”” Jiménez
de Aréchaga habl6 de que una reso-
lucion de este tipo podia tener tres
diferentes efectos en la creacion de
una norma consuetudinaria: decla-
ratorio, cristalizador y generador,
segun el momento de desarrollo
de la practica a que se refiriera la
resolucion®.  El efecto generador
parece dudoso, porque la Asamblea
General no se reuniria para comen-
zar una costumbre, sino sobre una
practica ya comenzada. Por ultimo,
otros textos pueden servir de base
a la “nueva costumbre”. El texto
consolidado sobre los consensos al-
canzados en la Tercera Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Dere-
cho del Mar sirvi6 de base para la
creacion de costumbres sobre mar
territorial, zona contigua y zona
econdmica exclusiva, que madu-
raron antes de que la Convencion
misma entrara en vigencia.
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El gran nimero de convenciones
codificadoras,  parado6jicamente,
dio origen a un auge de la costum-
bre. Paul Reuter decia que “la cos-
tumbre es aun mas central que el
tratado™. Es mas adecuado decir
que el derecho escrito flota en la
costumbre, se sustenta en ella. El
desuetudo anula una norma escrita,
el uso la respalda cotidianamente.
La norma fundamental del derecho
de los tratados, pacta sunt servan-
da, es consuetudinaria.

Es capital distinguir entre la cos-
tumbre universal y las costumbres
especiales. Estas ultimas pueden
ser bilaterales y regionales, en las
que es necesario el consentimiento
de los Estados partes. Respecto a
las regionales, hay que considerar
el fallo de la CIJ en el caso del de-
recho de asilo, que neg6 la oponibi-
lidad al Pert de la calificacion del
delito como politico a la Embajada
de Colombia en Lima porque Pert
no habia consentido en esa regla.'
En lo tocante a las bilaterales, no
podrian materialmente formarse
sin el asentimiento expreso o tacito
de ambos Estados. En las costum-
bres especiales, por ejemplo, du-
rante el periodo formativo de una
costumbre universal sobre la base
de un tratado, la aceptacion de la
regla convencional por Estados
terceros requiere también el con-
sentimiento. Estas costumbres no
se diferencian de un tratado técito.

La costumbre universal es cualita-
tivamente diferente: basta la acep-
tacion de la generalidad de los Es-

tados y es oponible a Estados que
no participaron en su formacion ni
dieron consentimiento alguno. En
tal sentido, es un fenomeno casi le-
gislativo. La novedad en este auge
consuetudinario se debe, no tanto
al mecanismo de conversion de re-
gla convencional a costumbre, sino
a la masiva intervencion de foros
de las Naciones Unidas en la crea-
cioén de nuevas normas.

La codificacién ensefia que la mera
sancion de un tratado multilateral
no completa el proceso. La Con-
vencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados apenas consiguid
77 ratificaciones, lo que equivale a
menos de la mitad de Estados de la
comunidad internacional. Un tra-
tado solo obliga a sus miembros;
sin embargo la Convencion citada
es considerada como expresion del
derecho consuetudinario al respec-
to. Fue recibida por la costumbre,
que universalizd sus reglas. De
la costumbre al derecho escrito,
del derecho escrito de nuevo a la
costumbre. Son tres etapas y de
la primera a la segunda hay una
transformacion mayor, como lo se-
falan Villiger!' y Jennings.'? Las
tres completan el proceso de codi-
ficacion.

Quedan varios puntos por esclare-
cer. Hay que distinguir claramente
la costumbre declarada del periodo
de su formacion. Ciertas normas
de un tratado suelen ir extendién-
dose allende la comunidad de sus
miembros a las relaciones con ter-
ceros Estados; al cabo de cierta re-
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peticion se consideran obligatorias
para ellos. Son calificadas, a veces,
de costumbres especiales que re-
quieren consentimiento, verdade-
ros tratados tacitos. En un cierto
momento, se produce el cambio
a costumbre universal, cuando la
generalidad la acepta. Dos institu-
ciones interamericanas, la no inter-
vencion y las reservas a los trata-
dos multilaterales, pudieran servir
de ejemplo, puesto que se traslada-
ron del ambito regional al mundial.
Cuando tiene lugar el cambio, Es-
tados que no participaron en su for-
macion se ven obligados por ellas,
como sucedi6 cuando las costum-
bres existentes fueron oponibles a
los Estados nuevos emergidos de
la descolonizacion.” Si mafiana
un Estado mediterraneo adquiere
un litoral maritimo, le serian apli-
cables las costumbres del derecho
del mar anteriores a su ingreso. El
momento de la transformacion de
crisalida a mariposa encierra algin
misterio: jcuando se produce? Se
puede decir que cuando la comuni-
dad internacional toma conciencia
de ello, pero para nacer una cos-
tumbre universal necesita ser de-
clarada.'* La comunidad tiene un
poder legislativo difuso, por no es-
tar centralizada ni personificada.

La declaracion esta a cargo de vo-
ceros de la comunidad internacio-
nal, como la Corte Internacional
de Justicia, o la Asamblea Gene-
ral, acaso también la doctrina. Na-
die designa a estos voceros pero
implicitamente se constituyen en
tales por su prestigio o posicion.
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2. LOS TRATADOS DE
DERECHOS HUMANOS

Los tratados internacionales cons-
tituyen también una de las fuentes
principales del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. Se
examinaran a continuacion los tra-
tados generales relativos a la mate-
ria, para luego en capitulos ulterio-
res examinar las fuentes especificas
de los distintos regimenes de pro-
teccion.

A. La Carta de l]a ONU

La Carta hace menciones especi-
ficas en el Preambulo. También
se hace mencién en el articulo 1°
(cooperacion en “el desarrollo y
estimulo del respeto a los derechos
humanos y a las libertades funda-
mentales de todos™), en el art. 55 ¢)
(la Organizacion promovera “el res-
peto universal a los derechos huma-
nos y a las libertades fundamentales
de todos”); en el art. 62.2 (entre las
funciones del Consejo Econdmico
y Social: “hacer recomendaciones
con el objeto de promover el respe-
to a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos y
a la efectividad de tales derechos y
libertades™).

B. La Carta Internacional de los
Derechos Humanos

Suele llamarse asi al conjunto com-
puesto por la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos de 1948
y los dos Pactos redactados por la
Asamblea General en 1966: el Pac-
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to de Derechos Civiles y Politicos
y el de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, asi como
los Protocolos facultativos co-
rrespondientes.

a. La Declaracion Universal de
los Derechos Humanos"

El Comité de Redaccion encargado
de elaborar la Declaracion se basd
en la Declaracion francesa de 1789
de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano y en un instrumento
producido por el Congreso Na-
cional de la Liga de los derechos
humanos, en el que también se in-
troducen conceptos relativos a los
derechos economicos, sociales y
culturales, fundamentandolos en la
“dignidad intrinseca” de todas las
personas.

La Declaracion adoptada el 10 de
diciembre de 1948, si bien no es
un tratado en el sentido estricto del
término, es un texto internacional
de contenido juridico que vincula a
los Estados. La Declaracién reco-
ge normas fundamentales sobre la
materia de origen consuetudinario,
es decir, de derecho internacional
general. La doctrina y la jurispru-
dencia otorgan un valor juridico
incuestionable a la citada Declara-
cion.

El derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad es la disposicion
principal de la Declaraciéon que
expresa los derechos fundamenta-
les del hombre en sus articulos si-
guientes: Nadie serd sometido ni a

la servidumbre; la esclavitud y la
trata de esclavos. Tampoco ningu-
na persona podra ser sometida a la
tortura ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes.

La Declaracion recoge los dere-
chos a la personalidad juridica; a
la igualdad; al recurso a los tribu-
nales nacionales competentes; a no
ser detenido arbitrariamente, preso
ni desterrado; a ser oido publica-
mente en condiciones de igualdad
y con justicia por un tribunal inde-
pendiente e imparcial; a la presun-
cién de inocencia; a la privacidad;
a la libre circulacion; a solicitar y
disfrutar del asilo; a la nacionali-
dad; a constituir una familia; a la
propiedad individual y colectiva y
a no ser privado de ella arbitraria-
mente.

Toda persona tiene ademas derecho
a opinar libremente; a reunirse y
asociarse; a participar en el gobier-
no y ejercer funciones publicas y a
elegir y ser elegido; a la seguridad
social; al trabajo y a su libre elec-
cion en condiciones equitativas y
satisfactorias; al descanso; a un ni-
vel de vida adecuado que le asegure
junto a su familia salud y bienestar
y especialmente la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia
médica y los servicios sociales ne-
cesarios; a la educacion que debe
ser gratuita, al menos la elemental
y fundamental; a la vida cultural y
cientifica.

La Declaracion establece los debe-
res del individuo hacia la comuni-
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dad “puesto que so6lo en ella puede
desarrollar libre y plenamente su
personalidad”.  Ciertamente, la
Declaracién sirvido como nexo de
union entre las tres posiciones en-
frentadas existentes en el momento
de su adopcién en materia de dere-
chos humanos: la de los Estados
occidentales, que ponian el acento
en los derechos civiles y politicos;
en sentido contrario, los de corte
socialista, que lo hacian en los de-
rechos economicos y sociales; en
tercer lugar, los Estados de recien-
te independencia, que ponian énfa-
sis en la autodeterminacion, la pre-
servacion de los recursos naturales
y algunas cuestiones relacionadas
con el desarrollo.'®

En este sentido, lleva toda la razén
Carillo Salcedo, al sefialar que,
tanto la Carta de Naciones Unidas
como la Declaracion “son, en defi-
nitiva, expresiones juridicas posi-
tivas y juridicamente obligatorias
de un principio generalmente acep-
tado en el Derecho Internacional
contemporaneo: el de la dignidad
de la persona humana”."

b. El Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos18

Proclama derechos como la liber-
tad de circulacion, la igualdad ante
la ley, el derecho a un juicio im-
parcial y la presunciéon de inocen-
cia, a la libertad de pensamiento,
conciencia, religidon, expresion y
opinion, derecho de reunion pa-
cifica, libertad de asociacion y de
participacién en la vida publica, en
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las elecciones y la proteccion de
los derechos de las minorias. Ade-
mas protege el derecho a la vida
y sanciona las torturas y los tratos
o penas crueles o degradantes, la
esclavitud o el trabajo forzado,
el arresto o detencion arbitraria y
la injerencia arbitraria en la vida
privada, la propaganda bélica y la
instigacion al odio racial o religio-
so.

c. El Pacto Internacional de De-
rechos Economicos, Sociales y
Culturales"

Proclama ciertos tipos de derechos:
a) al trabajo, b) a la seguridad so-
cial, nivel de vida y bienestar fisi-
co y mental, ¢) educacién y disfru-
te de los beneficios de la libertad
cultural y el progreso cientifico.
Las obligaciones de los Estados
miembros corresponden a la na-
turaleza programatica de aquellos
derechos.

d. Los Protocolos facultativos del
Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos

Habilita a los individuos para pre-
sentar al Comité de Derechos Hu-
manos comunicaciones relativas a
su alegacidn respecto a presuntas
violaciones de cualquiera de los
derechos enunciados en el Pacto.
También cuenta con el “Segundo
Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, destinado a abolir la
pena de muerte”, del 15 de diciem-
bre de 1989.
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C. Los otros instrumentos uni-
versales de derechos humanos

a. La proteccion de derechos espe-
cificos

(i) La Convencion para la pre-
vencion y la sancion del Deli-
to de Genocidio®

Su articulo 2 define los actos que
quedan comprendidos en la defini-
cion de genocidio, conforme a la
Convencion. Debe existir la inten-
cion de destruir total o parcialmente
un grupo nacional, étnico, racial o
religioso como tal. Tales actos son:
a) la matanza de miembros del gru-
po; b) las lesiones graves a su inte-
gridad fisica o mental; ¢) su someti-
miento a condiciones de existencia
que acarreen su destruccion fisica,
total o parcial; d) el impedimento
de que se produzcan nacimientos
en el grupo; e) el traslado de nifios
del grupo a otro grupo. No estan
exentos de poder ser castigados por
la comision de un genocidio los go-
bernantes, funcionarios o particula-
res (conforme se estipula en el art.
4). Los Estados Parte estan obliga-
dos a establecer en su derecho inter-
no sanciones penales eficaces. La
jurisdiccion corresponderia al tri-
bunal territorial o al tribunal penal
internacional competente (que, de
hecho, con carécter general no ha
llegado a establecerse hasta la adop-
cion del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, adoptado en Roma).
La Convencion establece la com-
petencia de la ClJ para las contro-
versias relativas a la interpretacion

y aplicacion de la Convencidn entre
Partes contratantes a peticion de una
de las Partes en la controversia.

La CIJ emiti6 una Opiniéon Con-
sultiva sobre las reservas formula-
das por algunos Estados respecto
de esta Convencidn, a peticion de
la Asamblea General.! En ella se
puso de relieve, ademas de las tre-
mendas dificultades que entrafia la
cuestion de las reservas a los trata-
dos internacionales, la necesidad de
que dichas reservas no choquen con
el “objeto y fin” del tratado interna-
cional.

(ii) Las medidas relativas a la es-
clavitud y trabajos forzados

Con fecha 25 de septiembre de 1926
se adoptd en Ginebra (Suiza), la
Convencion sobre la Esclavitud?;
varias décadas después, el 23 de oc-
tubre de 1953, la Asamblea General
de las Naciones Unidas adopt6 por
Resolucion 794 (VIII) el Protoco-
lo Modificativo de dicha Conven-
cion; y con fecha 7 de septiembre
de 1956 se adoptd nuevamente en
Ginebra (Suiza), la Convencion Su-
plementaria sobre la Abolicion de
la Esclavitud, la Trata de Esclavos y
las Instituciones y Practicas Analo-
gas a la Esclavitud.

La Convencioén sobre esclavitud de-
fine la esclavitud en relaciéon con el
derecho de propiedad ejercido sobre
las personas y la trata de esclavos
(comercio o transporte). Incluye
en el concepto el trabajo forzado.
Requiere penas internas severas
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en el derecho interno de los Esta-
dos miembros. Para la solucion de
controversias sobre interpretacion y
aplicacion de la Convenci6 estable-
cia la Corte Permanente de Justicia
Internacional. Por el Protocolo de
1953 se traspasaron las funciones
de la Sociedad de Naciones a las
Naciones Unidas, con lo que esa re-
ferencia a la CPJI se entendia sub-
sumida por la CIJ.

La Convencion suplementaria de
1956 por la que se asimilan ciertas
practicas a la esclavitud contempla
diversidad de situaciones: servi-
dumbre por deudas, la servidum-
bre de la gleba, entrega forzada en
matrimonio de una mujer o de un
menor para su explotacion laboral,
el transporte de esclavos de un pais
a otro. Se redefine la esclavitud y
la trata de esclavos. Se define a la
“Persona de condicion servil” como
aquella sujeta a practicas analogas a
la esclavitud. Se confirma la com-
petencia de la Corte Internacional de
Justicia, en lo referente a cuestiones
relativas a la interpretacion y apli-
cacion de la Convencidn, a peticion
de una cualquiera de las Partes.

(iii) El derecho de asilo

Este tema sera objeto de examen
mas adelante.

(iv) La proteccion contra la tor-
tura

La Asamblea General adoptd en
1975 la Declaracion sobre la pro-
teccidon de todas las personas con-

tra la Tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.
Posteriormente, en 1984, se apro-
b6 la Convencion sobre la misma
materia: la Convencion contra la
tortura y otros tratos o penas crue-
les, inhumanos o degradantes, que
entrd en vigor en junio de 1987. En
ella se define la tortura como “todo
acto por el cual se inflija intencio-
nadamente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fi-
sicos o mentales, para obtener de
ella o de un tercero informaciéon o
una confesion, de castigarla por un
acto que haya cometido, o de inti-
midar o coaccionar a esa persona o
a otras, o por cualquier otra razon
basada en cualquier tipo de discri-
minacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un
funcionario publico u otro persona
en el ejercicio de funciones publi-
cas, a instigacion suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No
se considerardn torturas los dolores
o sufrimientos consecuencia unica-
mente de sanciones legitimas, o in-
herentes o incidentales a éstas.”

Debe destacarse la calidad oficial
del responsable, que en posteriores
instrumentos internacionales, como
el Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional de Roma, carece de rele-
vancia. Las Partes tienen la obliga-
cion de impedir la tortura en toda su
jurisdiccion y no estan eximidas por
circunstancias excepcionales, como
la guerra o la amenaza de guerra, la
inestabilidad politica interna u otra
emergencia publica. Tampoco son
eximentes de responsabilidad las
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ordenes superiores o de la autoridad
publica. Las Partes tienen la obli-
gacion de penalizar en su derecho
interno la tortura, la tentativa, com-
plicidad o participacién criminal.
Un Estado parte tendra jurisdiccion
sobre ese delito en su territorio o
en una aeronave o un buque matri-
culados en ese Estado o cuando el
presunto delincuente sea nacional
de ese Estado; o lo sea la victima
y el Estado lo considere apropiado.
La Convencion no excluye ninguna
jurisdiccion penal ejercida de con-
formidad con las leyes nacionales y
establece la clausula aut dedere, aut
Judicare (art.7).

Se prohiben asimismo otros actos
que constituyan tratos o penas crue-
les, inhumanas o degradantes y que
no lleguen a ser tortura, cuando los
cometa un funcionario publico o al-
guien en ejercicio de funciones ofi-
ciales, o por su instigacién o con su
consentimiento o aquiescencia.

b. Principios inherentes a los dere-
chos humanos

(i) El derecho a la libre deter-
minacion de los pueblos

El principio de libre determinacion
de los pueblos se forja en el proceso
descolonizador, auspiciado en bue-
na medida por las Naciones Unidas.
La Resolucion (Declaracion) 1514
(XV)3, sefala en su art.2 que:

“Todos los pueblos tienen el de-
recho de libre determinacion;
en virtud de ese derecho deter-

minan libremente su condicion
politica y persiguen libremente
su desarrollo economico, social
vy cultural”.

También proclama el derecho de
esos pueblos a mantener la integri-
dad territorial. El principio, como
lo confirmo6 la CIJ en su opinion
consultiva sobre Namibia* se ha
transformado en consuetudinario y
es un derecho humano fundamental
segun la opinién de esa misma Cor-
te en el asunto de Timor Oriental.

No se aplica dicho principio de for-
ma tradicional a la escision de mi-
norias, solo a territorios coloniales,
que se consideran “geograficamen-
te separados y étnicamente o cul-
turalmente distintos del pais que lo
administra”. Segun la Resolucion
2625 (XXV),* esos territorios tie-
nen una condicion juridica distinta
y separada de la metropoli. No es,
por ende, lo relativo a su libre deter-
minacion un asunto interno de los
paises colonizadores, como ellos
pretendieron.: “Se ve que el dere-
cho de los pueblos a disponer de si
mismos apunta a los pueblos some-
tidos a la dominacion colonial. De
alli que aparezca el territorio como
de mas importancia que la pobla-
cion. En efecto, no se exige que
¢sta sea homogénea, lo que hubiera
sido impensable habida cuenta de
la arbitrariedad con que fueron tra-
zadas las fronteras coloniales. Lo
que se ha querido, y toda la historia
de la descolonizacion lo prueba, es
encaminar hacia la independencia a
los territorios en los limites de las
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fronteras administrativas trazadas
por la antigua metropoli”.?’

El principio de autodeterminacion,
inclusive, no ha de concebirse ex-
clusivamente como tendente a lo-
grar la independencia. Como la Re-
solucion 1541 (XV) de la Asamblea
General puso de relieve, la idea de
autodeterminacion implica que el
pueblo elija libremente su destino,
pudiendo consistir ello en la inde-
pendencia, la libre asociacion o la
integracion en una entidad estatal
preexistente.?®

(ii) La prevencion de la discri-
minacion racial

El instrumento mas importante es
la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial, que en-
tré en vigor el 4 de enero de 1969.
Se define “discriminacion racial”
como: “toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basada
en motivos de raza, color, linaje u
origen nacional o étnico que tenga
por objeto o por resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales en las
esferas politica, econémica, social,
cultural o en cualquier otra esfera
de la vida publica”. Se excluyen
del concepto de “discriminacion”
las medidas generales o de progreso
para grupos raciales o étnicos que
requieran especial proteccion. Se
establecen obligaciones de los Es-
tados miembros de tomar medidas
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positivas para prevenir la discrimi-
nacidn racial. Se enumeran asimis-
mo una serie de derechos humanos
respecto de los cuales no se admiti-
rd discriminacién alguna y la obli-
gacion de los Estados de asegurar
los recursos judiciales efectivos a
tales efectos. Con ese objetivo se
establece un Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial,
creado por la misma Convencion,
que se inspira en las reglas que rigen
el Comité del Pacto de las Naciones
Unidas sobre Derechos Civiles y
Politicos. En lo tocante a la solu-
cioén de controversias, se establece
también aqui la competencia de la
C1J a instancia de cualquiera de las
partes.

c. La proteccion especial de cate-
gorias de personas

(i) Los migrantes y los trabaja-
dores migratorios

El tema de la proteccion de los tra-
bajadores migrantes se examina
mas adelante.

(i) El nifio

La Convencién sobre los Derechos
del Nifo entré en vigor el 2 de sep-
tiembre de 1990. Es sumamente de-
tallada, contempla todos los aspec-
tos posibles de la proteccion de los
nifos, tanto por ser nifios como por
su calidad de seres humanos. Es asi
como se encuentran en ella algunas
clausulas establecidas en otras con-
venciones con respecto a cualquier
ser humano. “Nifo” es definido
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como todo ser humano menor de
dieciocho afios, salvo mayoria de
edad legal anterior a esa edad. El
“interés superior del nifio” es el cri-
terio inspirador de todas sus dispo-
siciones. Impone la obligacion a los
Estados miembros de hacer cumplir
a padres, tutores u otros responsa-
bles, asi como instituciones a cargo,
sus deberes hacia el nifio.

La Convencion consagra ciertos
derechos generales: el “derecho in-
trinseco a la vida”, nombre y nacio-
nalidad.?” Otros mas particulares: al
desarrollo, a conocer sus padres y a
ser cuidado por ellos, a preservar su
identidad y sus relaciones familia-
res, a no ser separado de sus padres,
a mantener relaciones personales y
contacto directo y regular con am-
bos, a entrar y salir del Estado para
una reunion de familia, etc. Asimis-
mo, su libertad de expresion, pen-
samiento, conciencia, religion, aso-
ciacion, entre otros. El articulo 29
trata de la educacion del nifio, que
deberd estar encaminada a desarro-
llar al maximo sus posibilidades;
inculcarle respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamen-
tales y de los principios de la Carta
de las Naciones Unidas; de sus pa-
dres, de su propia identidad cultu-
ral, idioma y valores, de los valores
nacionales, y de las civilizaciones
distintas de la suya, etc.

(iii) La mujer
La Convencién sobre la elimina-

cion de todas las formas de discri-
minacién contra la mujer entré en

vigor el 3 de septiembre de 1981.
Define «discriminacién contra la
mujer» como toda distincion, ex-
clusion o restriccion basada en el
sexo que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente
de su estado civil, sobre la base de
la igualdad del hombre y la mujer,
de los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales en las es-
feras politica, econdmica, social,
cultural y civil o en cualquier otra
esfera.

Los Estados deben promover una
politica contraria a las discrimina-
ciones contra la mujer, promover
la igualdad entre ambos sexos y
abstenerse de discriminaciones asi
como eliminar las existentes. De-
ben asimismo asegurar el pleno
desarrollo y adelanto de la mujer,
asi como el ejercicio y goce de los
derechos humanos y las libertades
fundamentales en iguales condicio-
nes que el hombre. Se impulsa a
los Estados a modificar ciertos pa-
trones socioculturales negativos, a
garantizar la comprension adecua-
da de la maternidad como funcion
social, a suprimir todas las formas
de trata de mujeres y explotacion de
la prostitucion. Los Estados miem-
bros proyectaran estos principios a
la vida politica y publica del pais, al
derecho de familia, al estatuto per-
sonal y nacionalidad de la mujer, a
la esfera de la educacion y capaci-
tacion profesional, a la del trabajo
y proteccion de la salud, etc. El
amparo que ofrece el instrumento
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se extiende a todas las esferas de
la convivencia social, incluyendo
los problemas especiales de la vida
rural. Contiene normativa en ma-
teria de legislacion civil, capacidad
juridica, libre circulacion, libertad
para elegir residencia y domicilio,
contraer matrimonio, elegir apelli-
do, profesion y ocupacion; en mate-
ria de propiedad, compras, gestion,
administracién, goce y disposicion
de los bienes, tanto a titulo gratuito
como oneroso. Se crea un Comité
para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer sobre las li-
neas generales del Comité del Pacto
de Derechos Civiles y Politicos. La
solucion de controversias entre Par-
tes se resolvera mediante el recur-
so al arbitraje a peticion de una de
ellas o la CIJ si en seis meses las
partes no acuerdan la forma del ar-
bitraje. Esta cldusula es facultativa,
con contracting out. El Protocolo
facultativo a la Convencion recono-
ce la competencia del Comité para
la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer (“el Comité”) para
comunicaciones de particulares.

(iv) Las personas impedidas

La Asamblea General proclamo el
3 de diciembre como el Dia Inter-
nacional de los impedidos, coro-
nando el Decenio a ellos dedicado.
Siguiendo la definicion de la OMS
“la discapacidad es toda restriccion
o ausencia (debida a una deficien-
cia) de la capacidad de realizar una
actividad en la forma o dentro del
margen que se considera normal
para un ser humano”.
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Los protegidos no forman un grupo
homogéneo: las afecciones pueden
ser mentales, visuales, auditivas o
del habla, o de otras enfermedades,
o movilidad restringida o “deficien-
cias médicas”. Las distintas dificul-
tades deben ser encaradas en forma
diferente.

El objetivo del decenio y del esta-
blecimiento de un dia dedicado a
esta causa es crear conciencia de
que estas personas deben gozar y
gjercer plena y equitativamente sus
derechos fundamentales en todas
las areas, asi como promover su in-
tegracion y su participacion social.
De hecho, el Programa de Accion
Mundial para las Personas con Dis-
capacidad, adoptado por la Asam-
blea General de Naciones Unidas
en 1982, busca lograr los objetivos
arriba mencionados.

La Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos de 1948 es la base
del régimen de proteccion del im-
pedido. Existen diversas resolucio-
nes, emanadas principalmente del
Consejo Econémico y Social.*® En
1982 la Asamblea General adoptd
el Programa mundial de accion re-
lativo a las personas discapacitadas,
con una estrategia para promover la
igualdad y plena participacién de
esas personas en la vida social y el
desarrollo. A través de la Oficina
del Alto Comisionado se formuld
un proyecto de Convencidn temati-
ca sobre derechos humanos y dig-
nidad de los discapacitados y en el
afno 2002 se adoptd la Convencion
Internacional Amplia e Integral para
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Promover y Proteger los Derechos
y la Dignidad de las Personas con
discapacidad.

(v) Los refugiados

Este tema, junto al del asilo, se de-
sarrolla mas adelante.

(vi) Las personas sometidas a de-
tencion o prision

Existen varias normativas protec-
toras de esas personas. En primer
lugar, las reglas minimas para el
tratamiento de los reclusos, procla-
madas por el Primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente, celebrado en Ginebra (Sui-
za). Se adoptaron el 30 de agosto
de 1955 y fueron aprobadas por el
Consejo Econdémico y Social en sus
Resoluciones 663C (XXIV), del 31
de julio de 1957,y 2076 (LXII), del
13 de mayo de 1977. En sus “Ob-
servaciones preliminares”, el instru-
mento que nos ocupa dice que: “El
objeto de las reglas siguientes no es
de describir en forma detallada un
sistema penitenciario modelo, sino
unicamente establecer, inspirando-
se en conceptos generalmente ad-
mitidos en nuestro tiempo y en los
elementos esenciales de los sistemas
contemporaneos mas adecuados, los
principios y las reglas de una bue-
na organizacion penitenciaria y de
la practica relativa al tratamiento de
los reclusos. Es evidente que debi-
do a la gran variedad de condiciones
juridicas, sociales, econdmicas y

geograficas existentes en el mundo,
no se pueden aplicar indistintamen-
te todas las reglas en todas partes y
en todo tiempo. Sin embargo, debe-
rén servir para estimular el esfuerzo
constante por vencer las dificultades
practicas que se oponen a su apli-
cacion, en vista de que representan
en su conjunto las condiciones mi-
nimas admitidas por las Naciones
Unidas”.

Ademas es importante la Declara-
cién de la Asamblea General, Pro-
clamada en su Resolucion 43/173 y
adoptada el 9 de diciembre de 1988,
en la que se establece un “Conjunto
de principios para la proteccion de
todas las personas sometidas a cual-
quier forma de detencion o prision,
« al igual que el Codigo de conducta
para funcionarios encargados de ha-
cer cumplir la ley, proclamado por la
Asamblea General en su Resolucion
34/169 y adoptado el 17 de diciem-
bre de 1979. Cabe citar igualmente
los Principios de ética médica apli-
cables a la funcién del personal de
salud, especialmente a los médicos,
en la proteccion de personas presas
y detenidas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, proclamados por la
Asamblea General en su Resolu-
cion 37/194, del 18 de diciembre
de 1982; inclusive las salvaguardias
para garantizar la proteccion de los
derechos de los condenados a la
pena de muerte, aprobadas por el
Consejo Econdmico y Social en su
Resolucion 1984/50, de 25 de mayo
de 1984. También sefialaremos las
reglas minimas de las Naciones
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Unidas para la administracion de la
justicia de menores (Reglas de Bei-
jing), proclamadas por la Asamblea
General en su Resolucion 40/33, de
29 de noviembre de 1985.

En conjunto, se trata de un grupo de
recomendaciones que los Estados
deben observar, aunque las mismas
no han sido recogidas hasta la fe-
cha en una Convencién como en los
otros casos mencionados con ante-
rioridad.

3. Los principios generales
del derecho

Constituyen la tercera fuente prin-
cipal contemplada en el art. 38 del
Estatuto de la C1J. Como puso de re-
lieve Lord Phillimore en el Comité
Consultivo de Juristas que redactd
el Estatuto de la Corte Permanen-
te, dichos principios se aplicaban
in foro domestico. Por lo demaés,
se aplican supletoriamente cuando
no existe una regla convencional
o consuectudinaria de aplicacion al
caso. Ejemplos de estos principios
lo constituyen el enriquecimiento
sin causa, la cosa juzgada, la buena
fe, el principio de que nadie puede
transmitir a otro un derecho mejor
ni mas extenso que el que tiene, que
nadie puede alegar su propia torpe-
za para beneficiarse en derecho, que
el dafio causado por un hecho ilicito
debe ser reparado, etc. ;Configuran
realmente una fuente formal? No
son un procedimiento de creacion
de normas, son mas bien una fuente
adonde acudir en busca de normas
ya hechas. En los principios genera-
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les encontramos un fopos, un lugar
donde buscar normas, no de fabri-
carlas.

Esta fuente se relaciona, por ser su-
pletoria, con la teoria de las lagunas
del derecho. Segun Kelsen, no hay
lagunas del derecho, que es un orden
pleno y hermético. Si la pretension
de un demandante es amparada por
una norma juridica, obtendra senten-
cia favorable; si no, el juez declarara
que no ha lugar. No hay tercera po-
sibilidad en logica. ;Donde esta la
laguna?

En realidad, la laguna lo es mas en
un sentido valorativo. Si el Juez
siente que seria una gruesa violacion
del valor justicia negar su demanda
al litigante y que deberia existir una
norma que resolviera el caso, el de-
recho le permite acudir a sus princi-
pios generales. En todo caso, esta
tercera fuente del art. 38 obedecid
a un compromiso con una corrien-
te jusnaturalista dentro del Comité
Consultivo de Juristas que queria
inspirarse en el art. 7.2 de la Conven-
cion XII de La Haya sobre el Tribu-
nal Internacional de Presas.’! Este
se remitia a los “principios genera-
les de la justicia y de la equidad”.
Era excesivo y el Comité prefirid
referirse a principios ya asentados y
forjados en los derechos internos de
las “naciones civilizadas.”

A. Ciertas normas relacionadas
con tratados y costumbre

Los tratados son las fuentes mas
productivas de normas primarias de
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derechos humanos: son su punta de
lanza normativa. El art. 38 del Es-
tatuto de la CIJ cita a los tratados
como fuente: “Las convenciones
internacionales, sean generales o
particulares, que establecen reglas
generales expresamente reconoci-
das por los Estados litigantes”. Las
normas protectoras de derechos
humanos originadas en tratados
pueden transformarse en consuetu-
dinarias y por tanto universales a
través del mecanismo arriba exami-
nado. Tales normas suelen ser, en
el caso de los derechos humanos,
creadoras de obligaciones colecti-
vas, esto es, que un Estado debe a
todos los demas del grupo, ya sea
éste el creado por un tratado multi-
lateral o la comunidad internacional
en su conjunto. Estas tltimas pue-
den ser imperativas o erga omnes'y
las debidas al grupo de un tratado
multilateral, como en un tratado re-
gional de derechos humanos, se lla-
man erga omnes partes.

La existencia de obligaciones co-
lectivas fue proclamada en la Con-
vencion de derecho de los tratados
(art. 53, obligaciones imperativas) y
en un dictum de la CLJ en el fallo de
la Barcelona Traction (obligaciones
erga omnes).> La doctrina no es
pacifica sobre su definicion y dife-
rencias. La imperativa es una norma
que “no admite acuerdo en contrario
y s6lo puede ser modificada por una
norma ulterior de derecho interna-
cional general que tenga el mismo
caracter” (art.53 de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tra-
tados). La CDI en sus comentarios

a los articulos recogidos en la Re-
solucion de la Asamblea General de
Naciones Unidas 56/83 las asimi-
la virtualmente y las considera un
poco el anverso y el reverso de la
medalla. Dice que hay un area co-
mun considerable entre ellas (“there
is at the very least substantial over-
lap between them”). La diferencia
estaria en que las imperativas ponen
el acento en el alcance y prioridad
debidos a las obligaciones que crea,
mientras que las erga omnes lo po-
nen en el interés juridico de todos
los Estados en su cumplimiento.3
Sin embargo, hay diferencias impor-
tantes entre unas y otras, no obstan-
te no haber sido esas obligaciones
exploradas en su totalidad. “Las
obligaciones erga omnes y las que
resultan de las normas imperativas
forman dos circulos concéntricos, el
primero de los cuales es mayor que
el segundo.

Hay un nticleo de obligaciones ema-
nadas de normas protectoras de los
derechos humanos que son, indu-
dablemente, erga omnes. La Corte
menciona, en su célebre pasaje de la
Barcelona Traction, que tales obli-
gaciones resultan, entre otros “de
los principios y reglas relativas a los
derechos humanos fundamentales
de la persona humana, incluyendo la
proteccidn contra la esclavitud y la
discriminacién racial”. La palabra
“incluyendo” sugiere claramente
que hay otros principios y reglas re-
lacionados con los derechos huma-
nos que dan origen a obligaciones
erga omnes. La Corte menciona
obligaciones que son también im-
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perativas. Hay un nucleo de ellas
que serian las prohibiciones que no
pueden suspenderse por motivo al-
guno: la de asesinar (derecho a la
vida), la de la tortura y tratamientos
inhumanos o degradantes, la de la
esclavitud o servidumbre, la de la
retroactividad de la ley penal. Son
las contenidas en el art.3 comun de
las Convenciones de Ginebra de
1949, aquellas “consideraciones
elementales de humanidad” del fa-
llo del canal de CORFO.*

Es conveniente recordar las obli-
gaciones que Fitzmaurice bautizd
como “interdependientes” y como
“integrales”. La violacion de las
primeras “modifica radicalmente la
situacion de los demds Estados con
los que existe esta obligacion con
respecto al ulterior cumplimiento
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de ésta”.® Son las del art. 42, anexo
ala Res. AGNU 56/83. En cambio,
la violacidén de las integrales produ-
ce el efecto contrario: la violacion
por una de las partes no autoriza
en manera alguna, por via de re-
presalia, el incumplimiento de las
demas. Estan contempladas en el
art. 48 de aquel anexo, protegen un
interés colectivo y cualquier Estado
perteneciente al grupo — si son erga
omnes partes — o de la comunidad
internacional — si son erga omnes
— puede invocar la responsabilidad
del Estado autor, pedir la cesacion
y las seguridades y garantias de no
repeticion cuando corresponda, asi
como reparacion para el lesionado
o beneficiarios. Son éstas, precisa-
mente, las obligaciones protectoras
de los derechos humanos en las
convenciones multilaterales.
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IV. La promocion y la proteccion de los
derechos humanos: organos y mecanis-
mos internacionales de proteccion

El examen del Derecho Internacio-
nal aplicable a los derechos huma-
nos en todos sus aspectos plantea a
la vez el estudio de los mecanismos
y organos de promocion y de pro-
teccion de tales derechos.

Ante todo conviene distinguir la pro-
mocidn de la proteccion de los dere-
chos humanos aunque desde luego
hay una interrelacién muy estrecha
entre ambos conceptos. La promo-
cion es fundamentalmente preven-
tiva mientras que la proteccion se
refiere a hechos o situaciones que
se producen. Si la promocién esté
mas bien relacionada con el futuro,
la proteccion lo esta con el pasado
y el presente. Ambas acciones, sin
embargo, no se delimitan con faci-
lidad por lo que en muchos casos se
confunde siempre, desde luego, con
el mismo fin: salvaguardar los dere-
chos humanos.

Los ¢6rganos de promocién y de
proteccion se ubican en el siste-
ma universal, principalmente en el
marco del sistema de las Naciones
Unidas que incluye las instituciones

especializadas del sistema como la
Organizacion Internacional del Tra-
bajo (OIT) y la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO);
y en los distintos sistemas regiona-
les: interamericano, europeo y afri-
cano. Algunos de estos drganos y
mecanismos tienen una competen-
cia general, como es el caso de la
Comision de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas y las Comisio-
nes regionales similares, mientras
que otros tienen facultades limitadas
al objeto del tratado por el cual se
crean, como los Comités de Dere-
chos Civiles y Politicos, de los dere-
chos del Nino, entre otros.

1. El sistema de las
Naciones Unidas

En el sistema de las Naciones Uni-
das, 6rganos de promocion y de pro-
teccion funcionan separadamente
para cumplir sus funciones, aunque
la delimitacion, como se indico an-
tes, no es facil. En el contexto de la
promocion, tenemos Organos insti-
tucionales que forman parte del sis-
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tema administrativo de la Organiza-
¢i6n, como el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos; y 6rganos integrados
por Estados, como la Comisién de
Derechos Humanos. En el ambito
de la proteccion se observan los or-
ganos de caracter general en el que
se puede incluir a la misma Comi-
sion de Derechos Humanos que tie-
ne también funciones de proteccion
y los drganos de caracter particular,
creados por los tratados internacio-
nales que velan por la aplicacion por
los Estados partes.

Sin entrar en los detalles de la labor
de la Corte Internacional de Justi-
cia (ClJ), o6rgano judicial principal
de las Naciones Unidas, debe sefia-
larse que su jurisprudencia es muy
favorable a la promocién y la pro-
teccion de los derechos humanos.
Casos recientes muy importantes se
refieren a estos derechos. Es el caso,
por ejemplo, de la aplicacion de la
Convencién sobre Genocidio en el
contexto de la crisis en Yugoslavia,
labor que es secundada por la Cor-
te Penal Internacional de reciente
creacion y que estd encargada, ésta
ultima, de conocer los crimenes in-
ternacionales mas importantes: ge-
nocidio, lesa humanidad, de guerra
y la agresion, segun lo prescribe su
propio Estatuto.

A. Organos y mecanismos de
promocion

a. El Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Dere-
chos Humanos
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Por recomendacién de la Conferen-
cia Mundial de Derechos Humanos,
celebrada en Viena en 1993, se crea
la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos que
resulta de la fusion de la Oficina
existente y el Centro para Derechos
Humanos.

La Oficina del Alto Comisionado
hace las veces de Secretaria de la
Comisiéon de Derechos Humanos
y de todos los mecanismos de pro-
teccion especialmente de origen
convencional; es un érgano técnico,
provisto de una autonomia impor-
tante dentro de la Secretaria de la
Organizacion, que asiste los trabajos
de los distintos 6rganos encargados
de la promocidn y la proteccion de
los derechos humanos. La Oficina
recibe las quejas de los particulares
y de los Estados sobre la violacion
de los derechos humanos y las tra-
mita de manera que sean examina-
dos por los 6rganos competentes.

La funcién de promocion del AC-
NUDH se traduce principalmente
en la cooperacion y asistencia téc-
nica que presta a los Estados que
se encuentran en dificultades para
cumplir con sus obligaciones inter-
nacionales relativas a los derechos
humanos.

b. La Comision de Derechos Hu-
manos: promocion y coopera-
cion internacionales

La Comision de Derechos Hu-
manos, creada por el ECOSOC
en 1946,% estd integrada por 43
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Miembros, elegidos por el mismo
ECOSOC, conforme a un criterio
de distribucion geografica equitati-
va, que permite un equilibrio entre
las diversas regiones y culturas. La
Comision retine anualmente en Gi-
nebra por diez semanas e informa
sobre sus actividades al ECOSOC
y a la Asamblea General por inter-
medio de éste. La Secretaria de la
Comisién, que brinda todo el apo-
yo técnico, esta representada por la
Oficina del Alto Comisionado.

La Comisidn tiene una funcion prin-
cipalmente de promocién, aunque
también de vigilancia y proteccion
de los derechos humanos, como
se puede constatar al examinar su
practica. Una agenda tematica que
permite el estudio promocional
con miras al desarrollo de normas
y de politicas y temas relativos a la
consideracion de la situacion de los
derechos humanos en determinados
paises.

Las deliberaciones en la Comision
son muy importantes, alimentadas
ellas por la participaciéon cada vez
mayor de las organizaciones no
gubernamentales (ONGs) que sin
duda juegan un papel sumamente
relevante hoy en las relaciones in-
ternacionales, particularmente en
el contexto de la promocién y pro-
teccion de los derechos humanos.
En las reuniones de la Comision
se hacen representar centenares de
ONGs que tienen un derecho de
participacion, aunque logicamente
restringido. Sus declaraciones, se-
flalamientos y apreciaciones sobre

los distintos temas, considerados
por los Estados, sin duda, ejercen
alguna influencia sobre los trabajos
de la Comision.

La Comisiéon examina los asuntos
relativos a las situaciones de de-
rechos humanos en dos espacios
y momentos diferentes: en sesion
publica y de acuerdo con el procedi-
miento 1503, mecanismo muy par-
ticular establecido por el ECOSOC
en 1970.%

Los procedimientos publicos de la
Comision consideran asuntos tema-
ticos y situaciones por paises. En el
primer caso, en base a los Informes
del Relator Especial que designa la
misma Comision, se estudian temas
concretos, como, por ejemplo: de-
recho al desarrollo, derechos huma-
nos de los trabajadores migrantes.
En el segundo caso, la Comision
examina los Informes de los Rela-
tores Especiales designados sobre
la situacién en los paises, como por
ejemplo, Sudan o el Congo que han
centrado la atencion de la Comision
en los ultimos afos.

Las comunicaciones que se dirigen
al Alto Comisionado son considera-
das por un Grupo de Trabajo de la
Subcomision de Derechos Humanos
que decide sobre su admisibilidad.
Si es el caso, las remite al grupo de
Situaciones, constituido por 5 ex-
pertos igualmente designados sobre
la base de la distribucion geografica
equitativa, que decidira de acuerdo
con procedimiento minuciosamente
establecido, si hay méritos o no para
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que la Comisidén conozca de tales
situaciones y en ese caso, las remi-
te para que la misma se pronuncie
sobre las medidas a adoptarse para
mejorar la situacion en el pais de
que se trate.

La Comision, como se ha sefialado
siempre, es un organo técnico en el
que las cuestiones politicas no de-
berian influenciar sus decisiones,
lo que no es siempre el caso. La
politizacion de la Comisién que a
veces intenta apoderarse de las de-
liberaciones pone en peligro la efi-
cacia y la credibilidad del sistema.
La Comision en la realizacion de
sus funciones debe buscar proveer
a los Estados con dificultades en la
materia, asistencia y cooperacion
técnicas. La Comisidn, lejos de ser
un organo de sancidén politica, es
un organo de cooperacion interna-
cional. En este contexto se pueden
observar en la practica numerosos
programas acordados desde su crea-
cion para mejorar las situaciones de
los derechos humanos en los paises
en los que se plantean dificultades
en ese ambito.

B. Organos y mecanismos de
proteccion de los derechos hu-
manos

Dos tipos de 6rganos se observan en
relacion con la proteccion de los de-
rechos humanos. Los primeros, de-
rivados de los mismos instrumentos
internacionales. Se trata de 6rganos
de control creados expresamente
por las Convenciones sobre dere-
chos humanos, y de mecanismos
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que obligan solamente a los Estados
partes en esas Convenciones.

Otros son mecanismos que no estan
contenido en que Convenios inter-
nacionales. Se trata de 6rganos de
control creados por resoluciones
internacionales como por ejemplo,
la Comision de la Condicion de la
Mujer, originalmente una subcomi-
sion de la Comision de Derechos
Humanos, que se ocupa de la discri-
minacion basada en el sexo.

a. Los mecanismos convencionales

Algunos 6rganos son creados por
instrumentos relativos a los dere-
chos humanos: Comité de Derechos
Humanos, Comité contra la Tortura,
Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, Comité de los
Derechos del Nifio, Comité contra
la Discriminacién Racial y el Comi-
té sobre los Derechos Humanos de
los Trabajadores Migrantes y de sus
familiares. Estos organos ejercen
tres tipos de actividades: examen de
informes periddicos, examen de las
comunicaciones y produccién de di-
rectivas u observaciones generales.

Los Estados deben presentar, de
acuerdo con los distintos instrumen-
tos internacionales, informes perio-
dicos sobre el cumplimiento de las
obligaciones que se derivan de tales
instrumentos y sobre las medidas
que adoptan los Gobiernos a nivel
nacional para dar cumplimiento ca-
bal a ellas. Se intenta mediante es-
tos informes y su discusion en los
organos de control, establecer un
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didlogo constructivo, positivo, y no
enjuiciar a los Estados. Méas que or-
ganos de sancion, se esta ante orga-
nos de cooperacion y de asistencia.

(i) Los Comité de los Derechos
Civiles y Politicos y de los De-
rechos Economicos, Sociales
y Culturales

En virtud de los Pactos de 1966 so-
bre los Derechos Civiles, Politicos
y los Derechos Econdémicos, So-
ciales y Culturales, se crean estos
Comités en 1976 y en 1987 respec-
tivamente.

El Comité de Derechos Humanos
constituido en virtud del articulo 28
del Pacto de Derechos Civiles y Po-
liticos, con la finalidad, entre otros,
de hacer cumplir las obligaciones
del Pacto. Utiliza procedimientos
como informes de los Estados so-
bre su situacion respecto al cumpli-
miento del Pacto, reclamaciones de
Estado a Estado, en las que hay una
etapa de conciliacion, un informe al
Consejo y a la Asamblea General, y
reclamaciones de las victimas, suje-
to ello al Protocolo facultativo que
se mencionara enseguida.

El Comité de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales no es
creado en base a una norma espe-
cifica del Pacto. Se cera mediante
resolucion del ECOSOC (1985/17,
del 28 de mayo de 1985). Este Co-
mité, distintamente al anterior, es un
organo subsidiario del ECOSOC y
no un organo derivado del Pacto, es
decir, no es un 6rgano convencional

en el sentido estricto del término.
Los Estados presentan Informes pe-
riodicos sobre la realizacion de es-
tos derechos y el Comité, integrado
también por expertos, considera di-
chos Informes y hace las recomen-
daciones y sugerencias pertinentes a
fin de que los estados puedan cum-
plir a cabalidad con la Declaracion
y los Pactos en esta materia.

(ii) El Comité contra la Tortura

Creado en virtud del articulo 17 de
la Convencion contra la Tortura y
otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, el Comité,
integrado por diez expertos, recibe
informes de los Estados partes so-
bre las medidas adoptadas para dar
efectividad.

El Comité examina las situaciones
en los paises y si considera que se
practica sistematicamente la tortura
en el territorio del Estado parte en
cuestion, invita a ese Estado a que
coopere en la investigacion. Si es
necesario, el Comité puede encar-
gar a uno de sus miembros para que
realice un estudio confidencial pu-
diendo ello incluir una visita en el
sitio.

El articulo 21 de la Convencion se
refiere a la posibilidad de que un
Estado parte declare que reconoce
la competencia del Comité para re-
cibir y examinar las comunicacio-
nes en que un Estado parte alegue
que otro Estado Parte no cumple las
obligaciones que le impone la Con-
vencion.
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Las comunicaciones de Estados re-
lativas a otros Estados, y de parti-
culares se admiten sobre una base
facultativa.

(iii) E1 Comité de proteccion de
los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y de
sus familiares

El Comité es creado en virtud del
articulo 72 de la Convencion de
1990 que senala textualmente que:

“l.a) Con el fin de observar la
aplicacion de la presente Con-
vencion se establecera un Comi-
té de Proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migra-
torios y de sus familiares”.

El Comité estd compuesto de diez
expertos elegidos a titulo personal
por los Estados Partes en la Con-
vencion, aunque después de la en-
trada en vigor para el cuadragési-
mo primer Estado Parte, de 14. Se
requieren condiciones particulares
propias a organos de esta naturale-
za: integridad moral, imparcialidad
y reconocida competencia sobre el
tema.

El Comité es creado para velar por
la aplicacién de la Convencion.
Los Estados partes “presentaran al
Secretario General de la ONU un
Informe sobre las medidas legislati-
vas, judiciales, administrativas y de
otra indole que hayan adoptado para
dar efecto a las disposiciones de la
Convencion.”, segun lo establece el
articulo 73 de ese mismo texto.

b. Otros organos de control

Otros 6rganos, no derivados de ins-
trumentos concretos de derechos
humanos, funcionan en igual senti-
do. La Comision de la Condicion
juridica y social de la mujer, la Co-
mision para le Eliminacion de to-
das las Formas de Discriminacion
Racial, el Grupo de Trabajo sobre
la aplicacion de la Convencién so-
bre la Eliminacion y la Represion
del Crimen de Apartheid, el Grupo
Especial de Expertos en Africa aus-
tral, el Consejo de Naciones Unidas
para Namibia, el Comité Especial
contra el Apartheid, el Comité de
Descolonizacion.

Ademas, iguales 6rganos existen y
funcionan en el marco de las insti-
tuciones especializadas, es decir, de
las organizaciones internacionales
vinculadas al sistema de Naciones
Unidas, como la OIT y la UNES-
CO: derecho al trabajo y a la li-
bertad sindical y de asociacion y el
derecho a la educacion.

En el caso de la OIT, tres 6rganos
se ocupan del control de las normas
relativas a los derechos de los traba-
jadores y de la libertad sindical y de
asociacion: El Comité de Libertad
Sindical, la Comision de Expertos
para la aplicacion de las Convencio-
nes y Recomendaciones y el Comi-
té encargado de examinar las quejas
relativas a las violaciones de los
derechos de los trabajadores.

En el caso de la UNESCO, se ob-
serva el Comité de Derechos Hu-
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manos*® y la Comisién permanen-
te encargada de la aplicacion de la
Convencion relativa a la Discrimi-
nacién en el ambito de la educacion
y su Protocolo que tienen funciones
propias importantes.

2. Los sistemas
regionales

A. Elsistema interamericano: La
Comision Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte
Interamericana de Derechos
Humanos

El sistema de proteccion a los de-
rechos humanos en América se ha
establecido en el marco de la Orga-
nizacion de los Estados Americanos
(OEA), Organizacion regional in-
tergubernamental integrada por la
mayoria de los Estados americanos.
La OEA tiene actualmente treinta y
cuatro miembros activos.*

La Carta de la OEA fue adoptada
en la IX Conferencia Internacional
Americana, celebrada en Bogota
en 1948. En esa misma Conferen-
cia se proclamd, con la denomina-
cion de recomendacion, la Decla-
racién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, sin que se
contemplara ningin dispositivo
para promover o vigilar su obser-
vancia. En 1959, la V Reunion de
Consulta de Ministros de Relacio-
nes Exteriores celebrada en San-
tiago de Chile credé la Comision
Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH), cuyo Estatuto fue
aprobado en 1960 y reformado por

la II Conferencia Interamericana
Extraordinaria de Rio de Janeiro
de 1965, donde se ampliaron los
poderes de la Comision.

La I Conferencia Interamericana
Extraordinaria celebrada en Bue-
nos Aires, en 1967, aprob6 el Pro-
tocolo de Reformas a la Carta de
la Organizacion, que incluyo a la
CIDH entre los érganos permanen-
tes de ésta y previo la necesidad de
adoptar una Convencion regional
especial en materia de derechos
humanos (arts. 112 y 150). Pos-
teriormente se han adoptado otras
reformas a la Carta que no se hacen
referencias al sistema regional de
derechos humanos.

La Conferencia Interamerica-
na Especializada sobre Derechos
Humanos celebrada en San José
de Costa Rica, en 1969, adoptd
la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, denominado
“Pacto de San José”* cuya estruc-
tura establecid dos instituciones
encargadas de velar por el respeto
a los compromisos contraidos: la
Comision Interamericana de De-
rechos Humanos y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.*!
La Asamblea General de la OEA,
asimismo, adoptdé un Protocolo
Adicional a la Convencidén Ameri-
cana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (“Protocolo
de San Salvador”, XVIII periodo
de sesiones, San Salvador, 1988).4
Fue mas tarde adoptado un nuevo
Protocolo para la abolicién de la
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pena de muerte, en Asuncidn, en
1990.% Se han adoptado asimis-
mo varias Convenciones regiona-
les relativas a los derechos huma-
nos que, junto con el Pacto de San
José y sus Protocolos conforman
un corpus iuris regional sobre la
materia: la Convencion interame-
ricana para prevenir y sancionar la
tortura de Cartagena de Indias, de
1985, la Convencion interame-
ricana sobre desaparicion forzada
de personas adoptada en Belém do
Par4, en 1994, la Convencidn in-
teramericana para prevenir, sancio-
nar y erradicar la violencia contra
la mujer “Convencion de Belém do
Para, adoptada en Belém do Para,
en 19944 y la Convencion intera-
mericana para la eliminacion de
toda forma de discriminacioén con-
tra las personas con discapacidad,
adoptada en Ciudad de Guatemala,
en 1999.%

El sistema interamericano de de-
rechos humanos se articula en el
presente sobre la base de la Con-
vencion Americana sobre Derechos
Humanos, que seré el eje central de
esta disertacion. Sin embargo, la
Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos tiene competencia
limitada sobre aquellos Estados
miembros de la OEA que no han ra-
tificado el Pacto de San José, pero a
los que si se aplica la Carta de la Or-
ganizacion y la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del
Hombre.

a. Los derechos garantizados por
la Convencion de 1969
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(i) La democracia representativa

Una caracteristica destacada del sis-
tema interamericano es su expresa
adhesion doctrinaria a la democra-
cia representativa, que se presenta
como el presupuesto necesario para
la cabal observancia de los derechos
humanos.*®

La Carta de 1a OEA dispone en su arti-
culo 3d) que los Estados americanos:

“requieren de la organizacion
politica...sobre la base del ejer-
cicio efectivo de la democracia
representativa’.

En consonancia con ello, la Con-
vencion Americana reafirma en el
Preambulo:

“el proposito de consolidar en
este Continente, dentro del cua-
dro de las instituciones demo-
craticas, un régimen de libertad
personal y de justicia social,
fundado en el respeto de los de-
rechos esenciales del hombre”.

Dentro de la misma orientacion, la
Convencion prohibe en su articulo
29 toda interpretacion de sus dispo-
siciones en el sentido de

“excluir otros derechos y ga-
rantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la
forma democratica representati-
va de gobierno”.

Desde el punto de vista juridico,
el principio democratico ha sido
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invocado a menudo para orientar
la interpretacion de la Convencion
Americana, en especial cuando se
ha tratado de definir el alcance de
las limitaciones que ella misma au-
toriza para los derechos protegidos,
limitaciones cuya legitimidad esta
en cuestion fuera del apego a los
valores democraticos. Es asi que
esas restricciones no pueden ema-
nar legitimamente sino de leyes
dictadas por “los organos legislati-
vos constitucionalmente previstos
y democraticamente elegidos”,*
lo que implica que “el principio
de legalidad, las instituciones de-
mocraticas y el Estado de Derecho
son inseparables”.®® En el mismo
sentido, conceptos como “orden
publico” o “bien comun”, cuando
son invocados como fundamento de
limitaciones a los derechos huma-
nos, “deben ser objeto de una inter-
pretacion estrictamente cefiida a las
‘justas exigencias’ de una “sociedad
democratica’...” %! La suspension de
garantias, en fin, autorizada por la
Convencion en situaciones de emer-
gencia “carece de toda legitimidad
cuando se utiliza para atentar contra
el sistema democratico, que dispone
limites infranqueables en cuanto a la
vigencia constante de ciertos dere-
chos esenciales de la persona”.”

En el plano politico, el 10 de sep-
tiembre de 2001 la Asamblea Ge-
neral de la OEA adopt6 la Carta
Democratica Interamericana (que
no es una convencion internacional
sino unaresolucion de la Asamblea),
en cuyos términos “son elementos
esenciales de la democracia repre-

sentativa, entre otros, el respeto a
los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales...” (art. 3).

La Carta prevé diversos procedi-
mientos de accion regional colectiva
en distintos supuestos: a) “cuando
un Estado Miembro considere que
esta en riesgo su proceso politico
institucional democratico o su legi-
timo ejercicio del poder” (art. 17);
b) “cuando en un Estado Miembro
se produzcan situaciones que pudie-
ran afectar el desarrollo del proceso
politico institucional democrdatico o
el legitimo ejercicio del poder” (art.
18); ¢) cuando tenga lugar “la rup-
tura del orden democrdtico o una
alteracion del orden constitucional
que afecte gravemente el orden de-
mocratico en un Estado Miembro”
(art. 19) o cuando “se produzca una
alteracion del orden constitucional
que afecte gravemente su orden de-
mocratico,” (art. 20). Las medidas
colectivas a ser adoptadas van des-
de gestiones de cooperacion y la ac-
cion diplomatica de buenos oficios
hasta la exclusion de la OEA del
gobierno considerado ilegitimo en
el plano democratico.

(ii) Elrespeto y la garantia de los
derechos humanos

La Convencion contiene un cierto
namero de clausulas comunes a to-
dos los derechos que ella reconoce.

a) Cada Estado asume una obliga-
cion de respeto y garantia, de los
derechos humanos reconocidos
en la Convencion a toda persona
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bajo su jurisdiccion. Segun la
jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Huma-
nos, estas obligaciones compor-
tan los siguientes deberes:

1) la organizacién de los poderes
publicos y del sistema juridico
interno en orden a la preserva-
cion de la integridad de los dere-
chos humanos reconocidos en la
Convencion;

2) la prohibicion de la utilizacion
directa o indirecta de la funcion
publica como medio para violar
dichos derechos;

3) la consagracion de recursos judi-
ciales apropiados y eficaces para
la proteccion de los derechos hu-
manos;

4) la consagracion de la ilicitud,
dentro del Derecho interno, de
todo acto atentatorio contra los
mismos derechos humanos,
cualquiera sea el agente que los
lesione o menoscabe;

5) la investigacion seria de toda si-
tuacion que configure una lesion
a los derechos protegidos, cual-
quiera sea su origen, y mas aun
si el mismo se presenta como
desconocido;

6) el restablecimiento, en caso de
violacion, de la situacion infrin-
gida, a través de la restauracion,
en cuanto quepa, del derecho o
libertad conculcados y de la re-
paracion, si es procedente, de
las consecuencias de ese hecho
ilicito;

7) la sancion, si cabe, contra los res-
ponsables, y

8) la adopcidon de medidas que, ra-

zonablemente, contribuyan a
prevenir la repeticion de hechos
semejantes.*

b) También de manera general, el
articulo 2 de la Convencion pone
a cargo de los Estados partes el
deber de adoptar las medidas le-
gislativas o de otro caracter que
sean necesarias para proteger los
derechos garantizados en el de-
recho interno. A este respecto
la Corte ha establecido que esta
obligacion comprende:

1) la obligacion (positiva) de dictar
nuevas normas para poner en vi-
gencia, dentro de la jurisdiccion
nacional, los derechos interna-
cionalmente reconocidos;

2) la obligacion (también positiva)
de suprimir normas o practicas
incompatibles con la plenitud
del goce y ejercicio de dichos
derechos; y

3) la obligacion (negativa) o prohi-
bicién de dictar leyes contrarias
al Derecho internacional de los
derechos humanos.**

La adaptacion del Derecho interno
a la Convencidn es inmediatamente
exigible, puesto que el régimen es-
tablecido en la convencion ” estd di-
rigido a reconocer derechos y liber-
tades a las personas y no a facultar
a los Estados para hacerlo” >

(iii) Cuadro general de los dere-
chos protegidos

A. Derechos relativos a la integri-
dad de la persona
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a) Derecho a la vida (art. 4)

b) Derecho a la integridad personal
(articulo 5)

¢) Derecho a la libertad y la seguri-
dad personales (art. 7)

d) La prohibicion de esclavitud y
servidumbre (art. 6)

e) Derecho a la intimidad (art. 11)

B. Derechos inherentes a la inte-
gracion de la persona al cuerpo
social

a) Derecho a la igualdad y no dis-
criminacion (arts. 1y 24)

b) Derecho al reconocimiento de la
personalidad juridica (art. 3)

¢) Derecho a la nacionalidad (art.
20)

d) Derechos politicos (art. 23)

e) Derecho a la propiedad privada
(art. 21)

f) Derechos de la familia y del nifio
(arts. 17y 21)

C. Derechos judiciales

a) Derecho al debido proceso (art.
8)

b) Derecho a un recurso judicial
sencillo y rapido para la defensa
de los derechos humanos

¢) Principio de legalidad y de no
retroactividad (art. 9)

d) Derecho a la indemnizaciéon por
error judicial (art. 10)

D. Las libertades publicas

a) Libertad de conciencia y religion
(art. 12)

b) Libertad de pensamiento y ex-
presion (art. 13) y el derecho
de rectificacion o respuesta (art.
14)

c) Libertad de asociaciéon, com-

prendida la libertad sindical (art.
16)

d) Libertad de reunién (art. 15)

e) Libertad de circulacion y resi-
dencia, incluidos el derecho a
vivir en el pais de la propia na-
cionalidad y el derecho de asilo
(art. 22)

(iv) Las limitaciones a los de-
rechos proclamados por la
Convencién

La Convencién autoriza limitacio-
nes a los derechos protegidos en dos
tipos de circunstancias distintas. En
condiciones normales, cada dere-
cho puede ser objeto de ciertas res-
tricciones autorizadas por la Con-
vencion, fundadas sobre distinto
conceptos que pueden resumirse en
la nocién general de orden publico.
Por otra parte, en casos de emergen-
cia, los gobiernos estan autorizados
para suspender las garantias.

Los derechos proclamados contie-
nen, en su mayor parte, las condi-
ciones en que puede ser legitima-
mente limitado. Sin embargo, en
general, el articulo 30 dispone que
las restricciones que la Conven-
cion autoriza para el goce de los
derechos por ella reconocidos, s6lo
podran emanar de “leyes que se dic-
taren por razones de interés general
y con el proposito para el cual han
sido establecidas”. Respecto de
este articulo, la Corte ha interpreta-
do ““que la palabra leyes... significa
norma juridica de caracter general,
cefiida al bien comun, emanada de
los 6rganos legislativos constitucio-
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nalmente previstos y democratica-
mente elegidos, y elaborada segun
el procedimiento previsto en las
constituciones de los Estados Partes
para la formacion de las leyes”.*
La Corte ha dicho igualmente que
nociones como la de “orden publi-
c0™"y la de “bien comun’® no pue-
den invocarse como “medios para
suprimir un derecho garantizado
por la Convencion” y deben inter-
pretarse con arreglo a las justas exi-
gencias de una sociedad democrati-
ca, teniendo en cuenta “el equilibrio
entre los distintos intereses en juego
y la necesidad de preservar el objeto
y fin de la Convencion”.>

Los derechos garantizados pueden
verse expuestos a limitaciones ex-
cepcionales frente a ciertas emer-
gencias. El articulo 27 de la Con-
vencién contempla la posibilidad
de suspender las garantias en caso
de peligro publico o amenaza a la
independencia o seguridad del Es-
tado, por el tiempo estrictamente
necesario para superar esa situacion
excepcional y con el deber de sumi-
nistrar informacidén inmediata a los
demas Estados partes.

A proposito de la suspension de las
garantias, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha enfati-
zado que, dentro del sistema de la
Convencion, se trata de una medi-
da enteramente excepcional, que se
justifica porque “puede ser en algu-
nas hipotesis, el unico medio para
atender a situaciones de emergencia
publica y preservar los valores su-
periores de la sociedad democrati-
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ca”.® Sin embargo, evocando qui-
z4s los abusos a que ha dado origen
en el hemisferio, afirmo que “la sus-
pension de garantias no puede des-
vincularse del ejercicio efectivo de
la democracia representativa a que
alude el articulo 3 de la Carta de la
OEA”®!'y que ella no “comport(a) la
suspension temporal del Estado de
Derecho (ni) autori(za) a los gober-
nantes a apartar su conducta de la
legalidad a la que en todo momento
deben cefiirse”,*? pues el efecto de
la suspension se contrae a modifi-
car, pero no a suprimir “algunos de
los limites legales de la actuacion
del poder publico”.

La Convencion contempla una lista
de derechos, mas amplia que la de
otros tratados, que no pueden ser
afectados por medidas de excep-
ciéon bajo ninguna circunstancia:
el derecho a la vida; el derecho a
la integridad personal; la prohibi-
cion de esclavitud y servidumbre;
la prohibicién de la discriminacion;
el derecho a la personalidad juridi-
ca; el derecho a la nacionalidad; los
derechos politicos; el principio de
legalidad y retroactividad; la liber-
tad de conciencia y de religion; la
proteccidon a la familia y los dere-
chos del nifio; asi como “las garan-
tias judiciales indispensables para
la proteccion de tales derechos™.

En relacién con la ultima expresion
citada, la Corte ha precisado que
tales garantias son “aquellos proce-
dimientos judiciales que ordinaria-
mente son idoneos para garantizar
la plenitud del ejercicio de los dere-
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chos y libertades ... (que esta prohi-
bido suspender) ... y cuya supresion
o limitacién pondria en peligro esa
plenitud”.®* La Corte concluy6 que
esta vedado suspender el amparo,
como institucion que es, en gene-
ral, aplicable a todos los derechos
no susceptibles de suspension,® y
el habeas corpus, como “medio para
controlar el respeto a la vida e inte-
gridad de la persona”.%

Como la Convencién prohibe la sus-
pension de las “garantias judiciales
indispensables” para la defensa de
los derechos no susceptibles de sus-
pension, debe concluirse que tam-
poco autoriza la suspension de las
reglas del debido proceso legal (art.
8.1), que definen “las condiciones
que deben cumplirse para asegurar
la adecuada defensa de aquéllos
cuyos derechos estén bajo consi-
deracion judicial”.®” Es asi que el
concepto de debido proceso “debe
entenderse como aplicable, en lo
esencial, a todas las garantias judi-
ciales referidas en la Convencion
Americana, aun bajo el régimen de
suspension regulado por el articulo
27 de la misma.”*®

En relacion con la moderaciéon con
la que deben actuar los 6rganos en-
cargados de velar por el orden pu-
blico bajo situaciones de emergen-
cia, la Corte, al censurar excesos
cometidos en una de esas ocasiones,
dispuso lo siguiente:

“Las caracteristicas de los he-
chos de este caso, revelan que
los cuerpos armados y los orga-
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nismos de seguridad del Esta-
do no estaban preparados para
encarar situaciones de pertur-
bacion del orden publico me-
diante la aplicacion de medios
y métodos respetuosos de los
derechos humanos. Es menester
impedir a toda costa que vuel-
van a repetirse las circunstan-
cias descritas. El Estado debe
adoptar todas las providencias
necesarias para ello y, en parti-
cular, las tendientes a formar y
capacitar a todos los miembros
de sus cuerpos armados y de sus
organismos de seguridad sobre
los principios y normas de pro-
teccion de los derechos humanos
y sobre los limites a los que debe
estar sometido, aun bajo los es-
tados de excepcion, el uso de las
armas por parte de los funciona-
rios encargados de hacer cum-
plir la ley. No se pueden invocar
pretextos de mantenimiento de
seguridad publica para violar el
derecho a la vida. Debe, asimis-
mo, el Estado, ajustar los planes
operativos tendientes a encarar
las perturbaciones del orden
publico a las exigencias del res-
peto y proteccion de tales dere-
chos, adoptando, al efecto, entre
otras medidas, las orientadas a
controlar la actuacion de todos
los miembros de los cuerpos de
seguridad en el terreno mismo
de los hechos para evitar que
se produzcan excesos. Y debe
finalmente, el Estado garantizar
que, de ser necesario emplear
medios fisicos para enfrentar las
situaciones de perturbacion del
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orden publico, los miembros de
sus cuerpos armados y de sus
organismos de seguridad utili-
zaran unicamente los que sean
indispensables para controlar
esas situaciones de manera ra-
cional y proporcionada, y con
respeto a los derechos a la vida
v a la integridad personal.”®

b. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos

El régimen juridico de la Comision
estd contenido en la Carta de la
OEA, en la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, en su
Estatuto aprobado por la Asamblea
General en su XII Periodo de Sesio-
nes, en La Paz, el 31 de octubre de
1979; y en su Reglamento, dictado
por la misma Comision, cuya ulti-
ma version es del 25 de octubre de
2002.

La Comision esta integrada por
siete miembros, que deben ser per-
sonas de alta autoridad moral y re-
conocida competencia en materia
de derechos humanos. Son electos
por la Asamblea General de la OEA
a titulo personal y no representan a
ningun gobierno sino a la totalidad
de los miembros de la organizacion.
Deben ser nacionales de cualquier
Estado miembro, pero la Comision
no puede estar integrada por mas de
un nacional de un mismo Estado.

Los miembros duran cuatro afios
en sus cargos y son reelegibles una
sola vez. Las candidaturas son pre-
sentadas a la Asamblea General por
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los Estados miembros, cada uno de
los cuales puede proponer hasta tres
nombres, pero, en ese caso, por lo
menos uno de los propuestos debe
ser nacional de un Estado america-
no distinto al postulante.

(i) Competencia y funciones de
la Comision

El Estatuto recoge el conjunto de
atribuciones de la Comision. El ar-
ticulo 18 contiene las que son co-
munes a todos los miembros de la
OEA; el articulo 19 se refiere a las
que ejerce como organo de la Con-
vencion; y el articulo 20 a las que
le corresponden como o6rgano de la
Carta. Sin embargo, es posible ha-
cer un estudio unitario de esos po-
deres puesto que el Reglamento de
la Comision da sustancialmente el
mismo tratamiento a las peticiones
fundadas sobre la Convencién y a
las que lo estan sobre la Declara-
cion, cuyo procedimiento s6lo se
diferencia en las etapas finales.

* Funciones de promocion

La Comisidn tiene numerosas fun-
ciones de promocion, incluyendo
funciones consultivas (CIDH Esta-
tuto, art. 18-¢), dentro del propdsito
general de “estimular la conciencia
de los derechos humanos en los pue-
blos de América” (ibid. art. 18-a). E
la practica ha cumplido una impor-
tante actividad en esta area.

a) Ha auspiciado conferencias y se-
minarios y publicado numerosos
libros, documentos y panfletos.



Derecho Internacional sobre Migracion

b) Le corresponde formular reco-

mendaciones a los gobiernos
para que adopten medidas pro-
gresivas respecto de los dere-
chos humanos.

Presentar informes sobre la situa-
cion de los derechos humanos en
los diversos paises americanos.
Para elaborar estos informes,
en una primera etapa, después
de haber reunido suficiente in-
formacion, la Comision prepara
un proyecto de informe. En ese
texto se analizan las condiciones
particulares existentes en el pais
de que se trate, refiriéndolas a
los standards establecidos en la
Convencion Americana o en la
Declaracion, segun sea el caso.
Después el proyecto es someti-
do al gobierno afectado para que
formule sus observaciones. La
respuesta del gobierno es luego
analizada para determinar en
qué medida debe corregirse el
proyecto, a la luz de la informa-
cion o los puntos de vista que el
gobierno haya aportado. Una
vez hecha esta reevaluacion, la
Comisién decide si publica o no
su informe, pero si el gobierno
no ha enviado ninguna respuesta
éste es publicado en todo caso.
En cambio, una respuesta apro-
piada del gobierno, que demues-
tre la observancia de los derechos
humanos o que se estdn adop-
tando los correctivos necesarios
para superar cualquier situacion
inconveniente, puede llevar a la
Comisién a decidir la no publi-
cacion del informe. Al presente
la CIDH ha presentado cerca de

d)

sesenta informes de este género.
Debe responder las consultas
que se le hagan el Secretario
General de la OEA o los Esta-
dos miembros. Asimismo, ella
ha sido regularmente consultada
por el Consejo Permanente y por
la Asamblea General en materia
de derechos humanos.

Preparar proyectos de protocolos
o reformas a la Convenciéon. A
este respecto la Comision presto
una importante colaboracion en
la preparacion del proyecto de
la Convencion Americana y ha
participado en la redaccion del
texto de los dos protocolos a la
misma y en los proyectos de las
demas convenciones que inte-
gran el corpus iuris del sistema
interamericano de derechos hu-
manos.”

En diferentes ocasiones, desde
el temprano inicio de sus activi-
dades, la Comision ha cumplido
un importante papel de media-
cion y de proteccion de derechos
humanos en situaciones de gue-
rra civil, de conflictos armados
internacionales o de secuestros
de rehenes.”!  Esta actividad
nos aproxima a las funciones
de proteccién que conforman el
nucleo duro de la actividad de la
CIDH.

Funciones de proteccion

Efectuar visitas u observacio-
nes in loco

El articulo 18-g del Estatuto faculta
a la Comision para practicar obser-
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vaciones en el territorio de cual-
quier Estado miembro de la OEA,
“con la anuencia o a invitacion del
gobierno respectivo”. En la prac-
tica de la Comision, estas observa-
ciones no han estado normalmente
vinculadas con la investigacion de
casos particulares. Se ha recurrido
a ellas para hacer una evaluacion
general de la situacion de los dere-
chos humanos en un pais, cuando
la Comision advierte una practica
generalizada de violacion de los
derechos humanos. Esa opinion
de la Comision, desde luego, puede
resultar del volumen de denuncias
individuales recibidas. La presen-
cia de la Comision en un pais deter-
minado ha sido también a menudo
la ocasion para verificar hechos de-
nunciados previamente o para reci-
bir nuevas comunicaciones.”

Las observaciones in loco son ha-
bitualmente convenidas a través de
un intercambio de notas o de tele-
gramas entre la Comision y el go-
bierno involucrado. La regla gene-
ral es que la Comision requiera la
autorizacidn para practicarlas, pero
existen casos en que ha sido el go-
bierno el que ha tomado Ia iniciati-
va de invitar a la Comision.” Antes
de 1977 las condiciones de la visita
eran negociadas para cada caso so-
bre la base de la disposicion del Es-
tatuto que autorizaba a la Comision
a sesionar fuera de su sede. Mas
tarde, la Comisién adopté un con-
junto de reglas sobre la materia, las
cuales en el presente se encuentran
codificadas en su Reglamento. En
todo caso, con la sola salvedad de
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las observaciones necesarias para
la investigacion de un caso (Con-
vencion, art. 48.1.d), el Estado cuya
autorizacion para una visita ha sido
requerida no tiene el deber juridico
de extender su consentimiento.

En verdad, la Comision ha cum-
plido en este dmbito una funcidon
mucho més amplia que la de insti-
tuciones internacionales similares.
Ciertas visitas han tenido un impac-
to relevante para la proteccion de
los derechos humanos en situacio-
nes de violacion sistematica de los
mismos, como ocurrié con las vi-
sitas practicada a la Republica Do-
minicana (1965-66), Chile (1974) y
Argentina (1979). En este ultimo
caso, el informe que siguio a la visi-
ta tuvo especial relevancia pues fue
el primero que se refirié a uno de
los paises considerados con mayor
peso en la OEA; y porque puso al
descubierto la practica de desapa-
ricion forzada de personas y sirvid
para poner algun freno a la misma.

Examen de casos o situaciones
de violacion a los derechos hu-
manos

Cualquier persona o grupo de per-
sonas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o mas
Estados miembros de la Organiza-
cion, puede presentar a la Comision
peticiones que contengan denuncias
o quejas de violacion de los dere-
chos humanos por un Estado parte
(Convencidn, art. 44). Estas peti-
ciones pueden ser presentadas en
el propio nombre del denunciante o
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en el de terceras personas, y deben
referirse a la presunta violacion de
alguno de los derechos humanos
reconocidos, segin el caso, en la
Declaracion Americana de los De-
rechos y Deberes del Hombre, la
Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, Protocolo de San
Salvador, el Protocolo relativo a la
Abolicion de la pena de muerte, la
Convencion interamericana para
prevenir y sancionar la tortura, la
Convencion interamericana sobre
desaparicion forzada de personas y
la Convencion interamericana para
prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer (CIDH
Reglamento, art. 23).

La competencia general e incondi-
cional de la Comision para recibir
peticiones individuales es una par-
ticularidad del sistema interameri-
cano. Pues no hace falta ninguna
declaracién del Estado para acep-
tarla y porque, ademas, tampoco se
requiere que el denunciante alegue
la condicidn de victima de la viola-
ci6n de los derechos humanos, sino
que el denunciante puede actuar en
nombre de una tercera persona, sin
necesidad de acreditar la condicién
de representante de la misma, lo
cual ha permitido a las organiza-
ciones no gubernamentales tener un
relevante papel en el sistema.

Sin embargo, la competencia de la
Comisidén para examinar casos de
violacion de derechos humanos no
se agota en las peticiones individua-
les. Ella puede conocer denuncias
de un Estado parte en la Conven-

cion contra otro Estado parte, siem-
pre que ambos hayan reconocido
previamente su competencia para
ello (Convencion, art. 45).”* Este
tipo de denuncia, sin embargo no ha
sido introducida hasta el presente.

Por otra parte, aunque ni la Con-
vencion ni el Estatuto facultan a
la Comisién para actuar ex officio
frente a presuntas violaciones a los
derechos humanos, el articulo 24
del Reglamento contempla la posi-
bilidad de que inicie motu proprio
la tramitacion de un caso cuando “a
su juicio” se reunan “los requisitos
para tal fin”. Tampoco esta disposi-
cion ha sido aplicada desde que se
incluy6 en el Reglamento.

- Actuar ante la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos

La Comisién estd legitimada para
someter casos contenciosos a la de-
cision de la Corte (Convencion, art.
61.1) y para requerir de ésta opinio-
nes consultivas (ibid. art. 64.1).°
Ella puede asimismo solicitar de la
Corte medidas provisionales en ca-
sos de extrema gravedad y urgencia,
para evitar dafios irreparables a las
personas en casos aun no sometidos
a la decision de la Corte (Conven-
cion, art. 63.2).7

La Comisién debe asimismo com-
parecer en todos los casos ante la
Corte (Convencidn, art. 57). Se le
atribuye asi “una clara funcion de
auxiliar de la justicia, a manera de
ministerio publico del Sistema Inte-
ramericano”.”’
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Procedimiento aplicable a las
denuncias

Admisibilidad de las denuncias

Condiciones de forma: Las pe-
ticiones deben presentarse por
escrito, lo que comprende télex,
telegramas y otros medios rapi-
dos de comunicacion utilizados
a menudo en casos urgentes
como una via inicial para re-
querir la accion de la Comision.
El articulo 28 del Reglamento
describe el contenido requerido
para las peticiones, las cuales
deben describir suficientemente
los elementos del caso, asi como
informacion sobre las gestiones
emprendidas para agotar los re-
cursos de la jurisdiccion interna
o la imposibilidad de hacerlo. Si
la peticion estd incompleta, la
Secretaria puede solicitar al pe-
ticionario que subsane las omi-
siones (CIDH Reglamento, art.
26.2).

Condiciones de fondo: Debe tra-
tarse de una materia que, por su
naturaleza, pueda ser sometida a
la consideracion de la Comision.
En consecuencia, sera declarada
inadmisible una denuncia que
no exponga hechos que caracte-
ricen una violacion de los dere-
chos humanos reconocidos en la
Convencion o en la Declaracion
Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre.

Agotamiento de los recursos in-
ternos: La admisibilidad de una
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peticion esta condicionada a que
“se hayan interpuesto y agotado
los recursos de la jurisdiccion in-
terna, conforme a los principios
del derecho internacional gene-
ralmente reconocidos” (CADH,
art. 46.1).”® Por lo tanto, con-
forme al Derecho internacional,
esa regla no es aplicable cuando
€s0S recursos no existen o no
son adecuados y efectivos, tal
como ocurre cuando, a) no exis-
te el debido proceso legal para
proteger el derecho lesionado;
b) se ha denegado a la victima
el acceso a los recursos existen-
tes o ¢) hay retardo injustificado
en la decision sobre los mismos.
La Comisién ha decidido que la
regla tampoco es aplicable cuan-
do se trata de casos generales de
violaciéon de derechos humanos
(CADH. Art. 46.2).7°

Conforme al Derecho Interna-
cional, la jurisprudencia de la
Comision y de la Corte ha pun-
tualizado que la regla del pre-
vio agotamiento de los recursos
internos se ha establecido en
provecho del Estado y es renun-
ciable por el Estado interesado
en hacerla valer.’ La renuncia
puede ser tacita, lo que ocurre
cuando el Estado interesado
asume una actitud incompatible
con hacerla valer o no la opone
oportunamente, lo que indica
que debe ser invocada en las pri-
meras etapas del procedimiento.
En cambio, la decision sobre la
excepcion del gobierno por la
que alegue que no se han ago-
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tado los recursos internos puede
ser suspendida para ser resuelta
junto con el fondo, sobre todo
si se discute sobre la existencia
o efectividad de los medios de
proteccién a los derechos huma-
nos en el Derecho interno.

La carga de la prueba sobre los
recursos internos admite un cier-
to grado de distribucion, pues si
el demandante afirma haberlos
agotado, debera demostrar que
los intent6 sin resultado. En
cambio, si es el gobierno el que
alega la falta de agotamiento,
tendré a su cargo el sefialamiento
de los recursos por agotarse y de
la efectividad de los mismos.®!
El articulo 31.3 del Reglamento
de la Comisidn establece que, en
el supuesto de que el peticionario
afirme la imposibilidad de com-
probar el agotamiento de los re-
cursos internos, correspondera al
gobierno contra el cual se dirige
la peticion “demostrar que los re-
cursos internos no han sido ago-
tados, a menos que ello se deduz-
ca claramente del expediente.”

* Procedimiento y decision sobre
admisibilidad: Una vez recibi-
da la denuncia, la Comision la
transmite al Estado concernido,
quien dispone de dos meses para
presentar su respuesta (CIDH
Reglamento, art. 30.3). Antes de
pronunciarse sobre la admisibi-
lidad de la peticién, la Comision
podra invitar a las partes a pre-
sentar observaciones adicionales
(CIDH Reglamento, art. 30.5).

También puede, si lo estima
necesario, convocar a una au-
diencia sobre admisibilidad. La
Comisién constituye un “grupo
de trabajo sobre admisibilidad”
(CIDH Reglamento, art. 36); vy,
una vez consideradas las posi-
ciones de las partes, la Comision
se pronuncia sobre la admisibili-
dad del asunto. Los informes de
admisibilidad e inadmisiblidad
son publicos y la Comision los
incluye en su Informe Anual a
la Asamblea General de la OEA
(CIDH Reglamento, art. 37).

¢ Procedimiento sobre el fondo

De acuerdo con el articulo 38 del
Reglamento, con la apertura del
caso, la Comision fijard un plazo
de dos meses para que los peticio-
narios presenten sus observaciones
adicionales sobre el fondo. Las
partes pertinentes de dichas obser-
vaciones son transmitidas al Estado
en cuestion a fin de que presente sus
observaciones dentro del plazo de
dos meses. Antes de pronunciarse
sobre el fondo de la peticidn, la Co-
mision fijara un plazo para que las
partes manifiesten si tienen interés
en iniciar el procedimiento de solu-
cién amistosa previsto en el articulo
48.2 de la Convencidon. Asimismo,
la Comisién podra invitar a las par-
tes a presentar observaciones adi-
cionales por escrito.

Si lo estima necesario para avanzar
en el conocimiento del caso, la Co-
mision podra convocar a las partes a
una audiencia.
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En esta fase la Comisién puede
aceptar y utilizar todos los medios
de prueba adecuados a cada caso.
Puede resolver la realizacion de una
audiencia (CIDH Reglamento, art.
43.), o practicar una averiguacion
in loco (ibid., art. 44). La Comision
esta facultada para estas actuacio-
nes, pero no esta obligada a cum-
plirlas.?

De acuerdo con el articulo 39 del
Reglamento se presumira que son
ciertos los hechos denunciados si el
Estado no suministra informacion
relevante para controvertirlos den-
tro del plazo reglamentario, siempre
que de otros elementos de convic-
cion no resulte una conclusiéon con-
traria.®3 Esta disposicion se justifica
porque la Comision debe resolver
con los elementos de juicio a su dis-
posicion en vista de que el gobierno
no cumple con su deber general de
cooperar en la investigacion de las
violaciones a los derechos humanos
que ocurran bajo su jurisdiccion.

La Comision debera ponerse “a dis-
posicion de las partes interesadas a
fin de llegar a una solucién amistosa
del asunto, fundada en el respeto a
los derechos humanos™ que la Con-
vencion protege (Convencidn, art.
48.1.f). La Comision puede obviar
este ofrecimiento si las circunstan-
cias del caso indican que una so-
luciéon amistosa no es viable o al-
guna de las partes no consiente en
su aplicacion, decide no continuar
en €él, o no muestra la voluntad de
llegar a una solucion amistosa fun-
dada en el respeto de los derechos
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humanos (CIDH Reglamento, art.
41.4). De llegarse a un arreglo, la
Comision debe preparar un informe
que describa los hechos y el acuer-
do, el cual debe ser transmitido al
Secretario General (Convencion,
art. 49).

De no llegarse a un acuerdo, y si la
CIDH establece una o mas violacio-
nes, prepara un informe preliminar
con las proposiciones y recomenda-
ciones que juzgue pertinentes y lo
transmite al Estado en cuestiéon. En
tal caso, fija un plazo dentro del cual
el Estado deberd informar sobre las
medidas adoptadas para cumplir
las recomendaciones. El Estado no
estard facultado para publicar el in-
forme hasta que la Comision adopte
una decision al respecto (CIDH Re-
glamento, art. 43.2).

Si el caso no ha sido solucionado
o sometido a la Corte dentro del
periodo de tres meses contados a
partir de su informe preliminar, la
Comision podra emitir “su opinion
y conclusiones” y hard las recomen-
daciones pertinentes con un plazo
para cumplirlas. Vencido dicho pla-
zo, la Comision debe decidir “si el
Estado ha tomado o no las medidas
adecuadas y si publica o no su in-
forme” (Convenciodn, art. 51).

Las decisiones asi adoptadas por la
Comision no son vinculantes como
lo seria una sentencia de la Corte.
Sin embargo, se trata de resolucio-
nes adoptadas por un 6rgano “com-
petente para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento
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de los compromisos contraidos por
los Estados Partes” (Convencion,
art. 33). A este respecto la Corte
ha establecido que “en virtud del
principio de buena fe, consagra-
do en el mismo articulo 31.1 de la
Convencion de Viena, si un Estado
suscribe y ratifica un tratado in-
ternacional, especialmente si trata
de derechos humanos, como es el
caso de la Convencion Americana,
tiene la obligacion de realizar sus
mejores esfuerzos para aplicar las
recomendaciones de un organo de
proteccion como la Comision Inte-
ramericana”. “Asimismo, el arti-
culo 33 de la Convencion America-
na dispone que la Comisién Intera-
mericana es un érgano competente
junto con la Corte «para conocer
de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos
contraidos por los Estados Par-
tesy», por lo que, al ratificar dicha
Convencion, los Estados Partes
se comprometen a atender las re-
comendaciones que la Comision
aprueba en sus informes.” %

En todo caso, si el Estado en
cuestion ha aceptado la jurisdic-
cion de la Corte Interamericana,
de conformidad con el articulo
62 de la Convencion Americana,
y la Comisiéon considera que no
ha cumplido las recomendaciones
del informe aprobado de acuerdo
al articulo 50 del referido instru-
mento, sometera el caso a la Cor-
te, salvo por decision fundada de
la mayoria absoluta de los miem-
bros de la Comisién (CIDH Re-
glamento, art. 44.1).

b. La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos

La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos fue creada por la
Convencion Americana. Tiene su
sede en San José¢ de Costa Rica y
estd integrada por siete jueces, que
deben ser nacionales de Estados
miembros de la OEA aunque nos
sean partes en el tratado (Conven-
cion, art. 52.1) y son elegidos por la
Asamblea General en una votacion
en la que solo participan los Esta-
dos partes en la Convencion (ibid.
art. 53.1). El procedimiento de la
eleccion es, en general, analogo al
que se sigue para los miembros de
la Comision. Puede haber jueces ad
hoc, pero nunca dos de la misma
nacionalidad (ibid., arts. 55y 52.2).
Los jueces duran seis afios en ejer-
cicio de sus funciones y pueden ser
reelegidos una vez. La Corte se re-
nueva parcialmente cada tres afios
(Convencion, art. 54.1).

La Corte, a pesar de no figurar en
la Carta de la OEA, es una institu-
cion judicial del sistema interame-
ricano.** Ha sido creada por una
convencion prevista en la Carta,
en la que solo pueden ser partes los
miembros de la OEA. Puede, ade-
mas, ejercer funciones respecto de
miembros de la OEA que no son
partes en la Convencion dado que
el articulo 64 de ésta le atribuye
competencia para responder opinio-
nes consultivas que le sean someti-
das por “los Estados miembros de
la Organizacion”, sin distinguir en
cuanto a su participacion en la Con-
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vencion. La Corte ejerce su compe-
tencia en dos esferas: la contenciosa
y la consultiva.

(i) Competencia contenciosa

La Corte tiene competencia para
conocer de casos relativos a la in-
terpretacion o aplicacion de la Con-
venciéon (Convencidén, art. 62.3).
Su competencia ratione materice en
lo contencioso esta asi limitada, en
principio, a la Convencion Ameri-
cana. Sin embargo, numerosas dis-
posiciones de ésta reenvian a otras
fuentes que llevan a la Corte a verse
frente a un ambito mas amplio en
lo que se refiere al Derecho aplica-
ble.® Puede asimismo interpretar o
aplicar las otras convenciones sobre
derechos humanos del sistema inte-
ramericano.

* Condiciones para el ejercicio de
la jurisdiccion contenciosa

El caso debe corresponder a la Con-
vencion ratione materice. Deben
ademas satisfacerse las condiciones
correspondientes a los sujetos que
pueden litigar ante la Corte y debe
haberse agotado el procedimiento
ante la Comision.

En cuanto al demandante, solo los
Estados partes y la Comision estan
facultados para introducir un caso
ante la Corte. El individuo no esta
legitimado para demandar, a dife-
rencia de lo que ocurre frente a la
Comision. La Convenciéon nada
previd sobre actuaciones de la victi-
ma ante la Corte, por lo que aquella
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no tuvo locus standi antes del Re-
glamento aprobado por la Corte el
afio 2000. El actual Reglamento
de la Corte reconoce a la victima
locus standi pleno y auténomo ante
ella después que haya sido admiti-
da la demanda introducida por la
CIDH. Bajo el régimen anterior el
litigio se entablaba exclusivamente
entre la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y el Estado,
de modo que la victima y los peti-
cionarios originales ante la CIDH
solo podian contribuir con sus ideas
y observaciones al escrito de la de-
manda; y participar como asesores
de la Comision en el caso ante la
Corte. El actual Reglamento, en
cambio, autoriza a las victimas y
peticionarios a presentar su propio
escrito de demanda (escrito de so-
licitudes, argumentos y pruebas,
Corte, Reglamento, art. 23.2) y a
participar a cuerpo entero en las dis-
tintas etapas del proceso, incluidas
las audiencias.

En cuanto al demandado, debe ha-
ber reconocido la jurisdiccion obli-
gatoria de la Corte, sea por declara-
cion unilateral, sea por convencion
especial. La declaracion puede ser
pura y simple o bajo condicién de
reciprocidad. Esta tltima condicion
no opera sino en casos planteados
entre Estados, pero no cuando la de-
manda es introducida por la Comi-
sion, en vista de los limitados efec-
tos de la reciprocidad en el derecho
internacional de los derechos huma-
nos.® Puede ser general o para uno
0 varios casos especificos y hacerse
por tiempo indefinido o por un plazo
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determinado (Convencidn, art. 63).
Veintiun paises han formulado esa
declaracién: Argentina, Barbados,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, Honduras, Méxi-
co, Nicaragua, Panama, Paraguay,
Peru, Republica Dominicana, Suri-
name, Uruguay y Venezuela.

Para que un caso pueda ser intro-
ducido ante la Corte deben haberse
agotado “los procedimientos pre-
vistos en las Articulos 48 a 50 de
la Convencién (Convencion, art.
61.2). La complejidad del proce-
dimiento ante la Comision plantea
la necesidad de una interpretacion
flexible de este requisito. En este
sentido la Corte ha sentenciado que
lo esencial es el cumplimiento de
los objetivos de dicha etapa proce-
sal ante la Comision, la cual, segiin
la misma Corte “contiene un meca-
nismo de intensidad creciente desti-
nado a estimular al Estado afectado
a fin de que cumpla con su deber de
cooperar para la solucion del caso.
Se ofrece asi al Estado la posibili-
dad de resolver el asunto antes de
verse demandado ante la Corte, y al
reclamante la de obtener un reme-
dio apropiado de una manera mas
rapida y sencilla®.

* Procedimiento

Las reglas sobre procedimiento es-
tan contenidas en la Convencién y
en el Reglamento de la Corte del 4
de diciembre de 2003.

El proceso se inicia mediante la in-

terposicion de la demanda por escri-
to (Corte Reglamento, art. 32). El
escrito de la demanda debe contener
Las pretensiones (incluidas las refe-
ridas a las reparaciones y costas);
las partes en el caso; la exposicion
de los hechos; las resoluciones de
apertura del procedimiento y de
admisibilidad de la denuncia por
la Comision; las pruebas ofrecidas
con indicacién de los hechos sobre
los cuales versaran; la individua-
lizaciéon de los testigos y peritos y
el objeto de sus declaraciones; los
fundamentos de derecho y las con-
clusiones pertinentes. Ademas, la
Comisién debera consignar el nom-
bre y la direccidon del denunciante
original, asi como el nombre y la
direccion de las presuntas victimas,
sus familiares o sus representantes
debidamente acreditados en caso de
ser posible. También deben iden-
tificarse los agentes de los Estados
y los delegados de la CIDH (Corte
Reglamento, art. 33).

La demanda es notificada al Estado
demandado, al denunciante original
ante la CIDH asi como a la presunta
victima y sus familiares. La presunta
victima o sus familiares dispone de
dos meses para presentar en forma
autonoma su escrito de solicitudes,
argumentos y pruebas (Corte Regla-
mento, art. 36). El Estado deman-
dado, a su vez, debera contestar la
demanda dentro del plazo de cuatro
meses desde su notificacion. Dentro
del mismo plazo debe contestar a las
solicitudes, argumentos y pruebas de
la presunta victima o sus familiares
(Corte Reglamento, art. 38)
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Si se plantean excepciones prelimi-
nares, ellas deben ser interpuestas
por el demandado en el escrito de
contestacion de la demanda (Corte
Reglamento, art. 37.1). Dichas ex-
cepciones no suspenden el tramite
del asunto sobre el fondo. Segun
la practica reciente de la Corte, lo
normal es que la Corte resuelva en
una sola sentencia las excepciones
preliminares y el fondo del caso, en
funcion del principio de economia
procesal (Corte Reglamento, art.
37.6).

El proceso se divide en una fase
escrita y otra oral. La escrita com-
prende, en principio, la demanda, el
escrito de solicitudes, argumentos y
pruebas y la contestacion; pero las
partes podran solicitar al Presiden-
te la celebracion de otros actos del
procedimiento escrito (Corte Re-
glamento, art. 39). La etapa oral se
cumple en audiencias de la Corte en
pleno.

Las sentencias deben ser motivadas
y comunicadas a los Estados partes,
a las partes en el caso, al Consejo
Permanente a través de su Presiden-
te, al Secretario General de la OEA,
y a toda otra persona interesada que
lo solicite. (Corte Reglamento, art.
58.6).

En lo que se refiere a los medios de
prueba, la Corte ha definido expre-
samente criterios flexibles menos
formales que en los sistemas legales
internos. En tal sentido, ha recono-
cido que la prueba circunstancial,
los indicios y las presunciones pue-
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den utilizarse. La Corte puede pro-
mover y evacuar diligencias proba-
torias de oficio (Corte Reglamento,
art. 45).

Medidas provisionales

De conformidad con el articulo 63.2
de la Convencidn, “en casos de ex-
trema gravedad y urgencia, y cuan-
do se haga necesario evitar dafios
irreparables a las personas, la Corte,
en los asuntos que esté conociendo,
podra tomar las medidas provisiona-
les que considere pertinentes. Si se
tratare de asuntos que aun no estén
sometidos a su conocimiento, podra
actuar a solicitud de la Comision.”

La Corte ha hecho uso frecuente de
esta facultad y ha subrayado que “

. en el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos las medidas
provisionales tienen un caracter no
solo cautelar en el sentido de que
preservan una situacion juridica,
sino fundamentalmente tutelar por
cuanto protegen derechos huma-
nos. Siempre y cuando se retnan
los requisitos basicos de la extrema
gravedad y urgencia y de la pre-
vencion de dafios irreparables a las
personas, las medidas provisionales
se transforman en una verdadera
garantia jurisdiccional de caracter
preventivo”.%

Reparaciones

De acuerdo con el articulo 63.1
de la Convencion, “cuando decida
que hubo violaciéon de un derecho
o libertad protegidos en esta Con-
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vencion, la Corte dispondra que se
garantice al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las con-
secuencias de la medida o situacién
que ha configurado la vulneracion
de esos derechos y el pago de una
justa indemnizacion a la parte lesio-
nada.”

La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, de manera invaria-
ble, ha destacado que la obligacion
de reparar forma parte indisociable
de los deberes asumidos por los Es-
tados Partes en la Convencion y que
expresa una regla general del De-
recho internacional,’’ segtn la cual
“toda violacion de una obligacion
internacional que haya producido
un danio comporta el deber de repa-
rarlo adecuadamente”” El deber
de reparar alcanza al dafio material
como al inmaterial o moral.

La misma Corte se ha encargado de
definir el alcance y contenido del
deber de reparar:

“La reparacion es el término
genérico que comprende las
diferentes formas como un Es-
tado puede hacer frente a la
responsabilidad internacional
en que ha incurrido. Los modos
especificos de reparar varian
segun la lesion producida: po-
dra consistir en la restitutio in
integrum de los derechos afec-
tados, en un tratamiento médico
para recuperar la salud fisica
de la persona lesionada, en la
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obligacion del Estado de anular
ciertas medidas administrativas,
en la devolucion de la honra o
la dignidad que fueron ilegiti-
mamente quitadas, en el pago
de una indemnizacion, etc. En
lo que se refiere a violaciones
al derecho a la vida, como en
este caso, la reparacion, dada
la naturaleza del bien afectado,
adquiere sobre todo la forma de
una indemnizacion pecuniaria,
segun la prdctica jurispruden-
cial de esta Corte (Caso Velas-
quez Rodriguez, Sentencia de 29
de julio de 1988. Serie C No. 4,
parr. 189; Caso Godinez Cruz,
Sentencia del 20 de enero de
1989. Serie C No. 5, parr. 199;
Caso Aloeboetoe y otros, Repa-
raciones, ..., parr. 46; Caso El
Amparo, Reparaciones, ..., parr.
16 y Caso Caballero Delgado y
Santana, Reparaciones, ..., parr.
17). La reparacion puede tener
tambien el cardcter de medidas
tendientes a evitar la repeticion
de los hechos lesivos.” (Enfa-
sis afiadido).

Alcance de la jurisdiccion con-
tenciosa

La Corte ejerce plena jurisdiccion
sobre todas las cuestiones inherentes
a los casos que le sean sometidos.
Esto incluye el cumplimiento del
procedimiento ante la Comision®™ y
la apreciacion sobre si se han obser-
vado cabalmente las disposiciones
relativas al agotamiento de los re-
cursos internos cuando el caso fue
admitido por la Comision.*
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Los Estados partes deben cumplir
las decisiones de la Corte, que son
definitivas e inapelables (Conven-
cion, arts. 68.1 y 67). En su aspecto
patrimonial, la decision de la Corte
tiene, en el pais afectado, la misma
fuerza ejecutiva que las sentencias
de los tribunales internos contra el
Estado (ibid., art. 68.2).%

La Convencion no establece me-
canismos concretos para fiscalizar
la ejecucion de las sentencias de la
Corte. Sin embargo, el articulo 65
sefiala que, en su informe anual a
la Asamblea General, la Corte “de
manera especial y con las recomen-
daciones del caso, sefialara los ca-
sos en que un Estado no haya dado
cumplimiento a sus fallos”, lo que
ofrece una ocasion a la Asamblea
para discutir el asunto. Aunque
ella carece de poderes para adoptar
resoluciones coactivas frente a los
Estados miembros a este respecto,
sus decisiones tienen considerable
peso politico, lo que se traduce en
presion de la opinion publica. Los
fallos de la Corte en general se han
cumplido, aunque sea parcialmen-
te. La Asamblea General no ha
adoptado ninguna decision sobre
informes de la Corte relativos al
incumplimiento de sus sentencias
o resoluciones.

(ii) Competencia consultiva

El articulo 64 de la Convencion
confiere a la Corte competencia
consultiva en términos mas amplios
a los de otros tribunales internacio-
nales.”” Esa amplitud se manifiesta
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tanto en lo que toca a las entidades
que pueden solicitar consultas de la
Corte como en la materia cuya in-
terpretacion puede requerirse. Am-
bos asuntos se veran de inmediato,
para después abordar los efectos de
las opiniones consultivas.

* Legitimacion para solicitar una
opinion consultiva

Todos los Estados miembros de la
OEA, incluso si no son partes en
la Convencion, pueden solicitar
opiniones consultivas. Igualmente
pueden consultarla todos los orga-
nos permanentes de la Organizacion
enumerados en el capitulo X de la
Carta,”® a proposito de los asuntos
propios de su competencia particu-
lar. En el caso de la Comision, esto
se traduce en un derecho absoluto
a pedir opiniones consultivas. La
competencia de la Corte desborda,
pues, el marco de la Convencion y
puede ser ejercida como una fun-
cion general dentro del sistema in-
teramericano en su conjunto.

El objeto de la interpretacion

La consulta puede referirse a la
Convencion Americana o a “otros
tratados concernientes a la protec-
cion de los derechos humanos en
los Estados Americanos” (art. 64).
Esta ultima expresion ha sido inter-
pretada por la Corte en el sentido
mas amplio, pues ha considerado
que su competencia puede exten-
derse, en principio, a “toda dispo-
sicidon concerniente a la proteccion
de los derechos humanos, de cual-
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quier tratado internacional, con in-
dependencia de que sea bilateral o
multilateral, de cual sea su objeto
principal o de que sean o puedan ser
partes en ¢l Estados ajenos al siste-
ma interamericano™.” Sin embargo,
su competencia es permisiva, por lo
que puede abstenerse de responder
una consulta si ella excede los limi-
tes dentro de los cuales esta llamada
a pronunciarse.'®

La Corte ha interpretado asimis-
mo que el articulo 64.1 la autoriza
para “rendir opiniones consultivas
sobre interpretacion de la Declara-
cion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, en el marco
y dentro de los limites de su com-
petencia en relacion con la Carta
y la Convencién u otros tratados
concernientes a la protecciéon de
los derechos humanos en los Esta-
dos Americanos”.!” Ha declarado
igualmente que la consulta puede
referirse al tratado mismo o al con-
tenido de una reserva.'??

La Corte ha decidido también que
no es obstaculo para el ejercicio de
su funcion consultiva que la materia
objeto de la consulta se refiera a un
caso concreto. Esto, nisiquieraen el
supuesto de que el mismo sea tema
de controversia entre la Comision y
un gobierno que no ha aceptado su
jurisdiccion obligatoria, porque sus
opiniones cumplen una funcién dis-
tinta a la de sus sentencias.'®

La Corte puede ser consultada, en
fin, pero so6lo por los Estados miem-
bros de la OEA, sobre la compatibi-

lidad entre cualquiera de sus leyes
internas y la Convenciéon u otros
tratados sobre derechos humanos
(Convencidn, art. 64.2). La Corte
ha aceptado una consulta sobre un
proyecto legislativo.'*

* Efecto de las opiniones consul-
tivas

La Corte ha subrayado que sus
opiniones consultivas carecen del
“efecto obligatorio que se reconoce
para sus sentencias en materia con-
tenciosa”.!” Ellas no estan conce-
bidas para resolver un litigio, sino
para “coadyuvar al cumplimiento
de las obligaciones internaciona-
les de los Estados Americanos en
lo que concierne a la proteccion a
los derechos humanos, asi como
al cumplimiento de las funciones
que, dentro de ese ambito, tienen
atribuidas los distintos érganos de
la OEA.”'% Sin embargo, en la
practica, las opiniones de la Cor-
te pueden gozar de gran autoridad
y llenar una importante funcion
como medio de proteccidén de los
derechos humanos. La misma Cor-
te ha destacado este hecho cuando
ha considerado que la amplitud de
términos en que ha sido concebi-
da su funcion consultiva “crea un
sistema paralelo al del articulo 62
y ofrece un método judicial alterno
de caracter consultivo, destinado
a ayudar a los Estados y 6rganos
a cumplir y a aplicar tratados en
materia de derechos humanos sin
someterlos al formalismo y al sis-
tema de sanciones que caracteriza
el proceso contencioso”.!?
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(iii) La jurisprudencia consultiva
de la Corte sobre trabajadores
migrantes indocumentados

El 10 de mayo de 2002 el gobierno
de México solicitdo a la Corte una
opinion consultiva sobre el status de
los trabajadores migrantes indocu-
mentados. En las consideraciones
que originaron la consulta, el gobier-
no expreso que, en su concepto, “los
trabajadores migratorios, al igual
que el resto de las personas, deben
tener garantizado el goce y ejercicio
de los derechos humanos en los Es-
tados donde residen. Sin embargo,
su vulnerabilidad los hace blanco
facil de violaciones a sus derechos
humanos, basadas especialmente
en criterios de discriminacion y, en
consecuencia, los coloca en una si-
tuacion de desigualdad ante la ley
en cuanto [a]l goce y ejercicio efec-
tivos de estos derechos.”

El gobierno manifestd su preocu-
pacion por el tratamiento discrimi-
natorio del que con frecuencia eran
victimas y su preocupacion frente
a “interpretaciones, prdcticas o
leyes implican negar, entre otros,
derechos laborales sobre la base
de criterios discriminatorios fun-
dados en la condicion migratoria
de los trabajadores indocumenta-
dos. Lo anterior podria alentar a
los empleadores a utilizar esas leyes
o interpretaciones para justificar la
perdida progresiva de otros dere-
chos laborales.”

El asunto tiene una importancia
digna de ser destacada dado el flujo
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de latinoamericanos que, por razo-
nes politicas o de orden socio eco-
némico, han migrado masivamente
hacia otros paises, especialmente
hacia los Estados Unidos.

Varios Estados de la regién, como
Nicaragua, El Salvador y Canada,
asi como la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, pre-
sentaron ante la Corte sus obser-
vaciones escritas sobre el asunto
sometido a consulta. EIl gobierno
de los Estados Unidos inform¢ a la
Corte que se abstendria de presen-
tar observaciones al respecto.

La Corte, tras hacer un minucio-
so analisis del principio de no
discriminacién,  considerandolo
una regla de ius cogens y oponi-
ble erga omnes; asi como sobre
la intangibilidad de ciertos dere-
chos basicos de los trabajadores,
independientemente de su status
migratorio, emitio por unanimidad
una opinién consultiva,'® segiin
cuya parte dispositiva la Corte es
de opinion:

1. Que los Estados tienen la obli-
gacion general de respetar y ga-
rantizar los derechos fundamen-
tales. Con este proposito deben
adoptar medidas positivas, evi-
tar tomar iniciativas que limiten
o conculquen un derecho funda-
mental, y suprimir las medidas y
practicas que restrinjan o vulne-
ren un derecho fundamental.

Que el incumplimiento por el
Estado, mediante cualquier tra-
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tamiento discriminatorio, de la
obligacion general de respetar
y garantizar los derechos huma-
nos, le genera responsabilidad
internacional.

. Que el principio de igualdad y
no discriminacidén posee un ca-
racter fundamental para la salva-
guardia de los derechos humanos
tanto en el derecho internacional
como en el interno.

. Que el principio fundamental
de igualdad y no discriminacion
forma parte del derecho interna-
cional general, en cuanto es apli-
cable a todo Estado, indepen-
dientemente de que sea parte o
no en determinado tratado inter-
nacional. En la actual etapa de
la evolucién del derecho interna-
cional, el principio fundamental
de igualdad y no discriminacion
ha ingresado en el dominio del
jus cogens.

. Que el principio fundamental de
igualdad y no discriminacion,
revestido de caracter imperati-
vo, acarrea obligaciones erga
omnes de proteccion que vincu-
lan a todos los Estados y generan
efectos con respecto a terceros,
inclusive particulares.

. Que la obligacion general de
respetar y garantizar los dere-
chos humanos vincula a los Es-
tados, independientemente de
cualquier circunstancia o con-
sideracion, inclusive el estatus
migratorio de las personas.
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7. Que el derecho al debido proceso

legal debe ser reconocido en el
marco de las garantias minimas
que se deben brindar a todo mi-
grante, independientemente de
su estatus migratorio. El amplio
alcance de la intangibilidad del
debido proceso comprende todas
las materias y todas las personas,
sin discriminacion alguna.

. Que la calidad migratoria de

una persona no puede constituir
una justificacion para privarla
del goce y ejercicio de sus dere-
chos humanos, entre ellos los de
cardcter laboral. El migrante, al
asumir una relacion de trabajo,
adquiere derechos por ser traba-
Jador, que deben ser reconocidos
y garantizados, independiente-
mente de su situacion regular o
irregular en el Estado de empleo.
Estos derechos son consecuencia
de la relacion laboral.

. Que el Estado tiene la obliga-

cion de respetar y garantizar los
derechos humanos laborales de
todos los trabajadores, indepen-
dientemente de su condicion de
nacionales o extranjeros, y no
tolerar situaciones de discrimi-
nacion en perjuicio de éstos, en
las relaciones laborales que se
establezcan entre particulares
(empleador-trabajador). El Es-
tado no debe permitir que los
empleadores privados violen los
derechos de los trabajadores, ni
que la relacion contractual vul-
nere los estandares minimos in-
ternacionales.
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10.Que los trabajadores, al ser ti-
tulares de los derechos labora-
les, deben contar con todos los
medios adecuados para ejercer-
los. Los trabajadores migran-
tes indocumentados poseen los
mismos derechos laborales que
corresponden a los demas traba-
jadores del Estado de empleo, y
este ultimo debe tomar todas las
medidas necesarias para que asi
se reconozca y se cumpla en la
practica.

11. Que los Estados no pueden su-
bordinar o condicionar la ob-
servancia del principio de la
igualdad ante la ley y la no dis-
criminacion a la consecucion
de los objetivos de sus politicas
publicas, cualesquiera que sean
éstas, incluidas las de cardcter
migratorio. (Enfasis afiadido).

Se trata, a no dudarlo, de una im-
portante contribucién de la Corte
para la proteccidon de los trabaja-
dores migrantes indocumentados,
que son a menudo objeto de ma-
los tratos y de discriminaciéon por
parte de los Estados receptores; y
de explotacion injusta y desmedi-
da por parte del sector empleador.
Puede aducirse que, si esas desven-
tajas no existieran, los trabajadores
migrantes indocumentados no en-
contrarian fuentes de trabajo. Pero
la Corte se ha encargado de poner
en claro que en esta materia estan
envueltas cuestiones de principio,
varias de ellas imperativas y exigi-
bles erga omnes, que no pueden ce-
der ante consideraciones utilitarias
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que posponen o ignoran la digni-
dad inherente a la persona humana.
No fue la decision de la Corte una
sentencia en un caso contencioso,
pero dadas las conclusiones que el
Tribunal extrajo de la aplicacion a
esta materia de la no discriminacion
como regla de ius cogens, se trata
de una decision imperativa que no
puede ser ignorada por los Estados
miembros de la OEA sin vulnerar
radicalmente el sistema interameri-
cano de derechos humanos.

B. El sistema europeo

a. El Consejo de Europa y su labor
en este ambito

Durante los siglos XVII y XVIII,
una burguesia en ascenso como
clase social comenzara a reclamar
la igualdad de todos ante la ley y
a reivindicar derechos civiles y
politicos (de sufragio, libertades
de reunion, de asociacion, de
expresion, etc.). Ello se plasmara
en este contexto geografico en la
Declaracion francesade los derechos
del hombre y del ciudadano de 26
de agosto de 1789. Desde mediados
del siglo XIX la lucha a favor de los
derechos humanos va a aparecer
conducida por una nueva clase
social: el proletariado. Este factor
motivo reivindicaciones de nuevos
derechos, los que daran lugar a
los derechos de contenido social,
economico y cultural (por ejemplo,
manifestados en la Declaracion
rusa de los derechos del pueblo
trabajador y explotado, de 4 de
enero de 1918).1%°
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En la actualidad, coexisten en
Europa tres sistemas de proteccion
de los derechos humanos, que
operan en ambitos geograficos no
exactamente coincidentes.  Nos
referiremos en las lineas que siguen
a los dos mas desarrollados, esto
es, el sistema auspiciado por el
Consejo de Europa, y en concreto el
auspiciado por el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), asi
como al sistema seguido en el &mbito
de la Unién Europea, a pesar de que
el desarrollo en este ambito sea
mas incipiente. Respecto al tercero
de los escenarios de proteccion
contemplados, esto es, el de la
Organizacion para la Seguridad y
Cooperacion en Europa (OSCE),
destaca tanto la reciente creacion de
esta organizacion, como la puesta en
practica de un mecanismo protector
de derechos humanos.'°

A renglén seguido, procedemos
a desglosar a grandes rasgos
los primeros logros ligados a la
proteccion de derechos humanos,
alcanzados de la mano del Consejo
de Europa, como Organizacion
internacional regional.

(i) La proteccion de los derechos
humanos, signo distintivo del
Consejo de Europa'"

El afio 1949 marca el comienzo
en que se instaura en Europa esta
organizacién internacional regional,
de cooperacion intergubernamental
y parlamentaria, cuyo Estatuto se
abriria a la firma en Londres el dia 5
de mayo de dicho afio, y que en su

art. 3 dispondria que “cada uno de
los Estados Miembros reconoce el
principio del imperio del Derecho
y el principio en virtud del cual
cualquier persona que se halle
bajo su jurisdiccion ha de gozar
de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales™.

Han transcurrido mas de cincuenta
anos desde que se cred el Consejo
de Europa. Durante ese tiempo, la
organizaciéon ha tenido que hacer
frente a diversos retos respecto auno
de sus objetivos esenciales, como lo
es la proteccion y promocion de los
derechos humanos. Uno de ellos
lo constituye el amplio abanico
de convenios internacionales que,
respecto a la protecciéon de estos
derechos, se han elaborado en su
seno. De ellos, el CEDH constituye
el eje central, aunque no tnico, en lo
que a la proteccion de estos derechos
respecta. Pero también ha debido
hacer frente a una transformacién
intrinseca, favorecida por el enorme
nimero de Estados que se han
incorporado al Consejo de Europa
en la ultima década, duplicando el
numero de Estados miembros de
la organizacion, que debe adaptar
su funcionamiento a esta realidad,
sin duda enormemente diferente a
la existente hace algunas décadas.
Después de las transformaciones
politicas experimentadas en
diversos Estados de Europa Central
y Oriental desde finales de la década
de los ochenta (caida del muro de
Berlin y transformaciones acaecidas
en la URSS, Checoslovaquia o
Yugoslavia), el Consejo de Europa
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fue la organizacidon europea mejor
situada para dar respuesta a las
exigenciasdecooperacionplanteadas
por Estados de Europa Central y
del Este, que fueron rapidamente
admitidos como nuevos Estados
miembros. Era necesario colaborar
con ellos para que consiguiesen
abordar con éxito la transicion
entre un sistema politico totalitario
y la democracia y el respeto de
derechos humanos incipiente; para
ello, el Consejo de Europa puso en
practica procedimientos especificos
de seguimiento del respeto de los
compromisos asumidos por los
Estados Miembros (monitoring).
Se confid esta labor a dos érganos
politicos, laAsamblea Parlamentaria
y el Comité de Ministros, creandose
una unidad especifica relativa a este
seguimiento en la Secretaria del
Consejo de Europa.''?

De esta forma, esta Organizacion
Internacional regional dejaba de ser
un club de democracias, como lo
fue desde su creacion en 1949 hasta
las ampliaciones que siguieron a
los acontecimientos de 1989-1990,
para transformarse en una escuela
de democracia.'” Este cambio de
perspectiva trajo consigo multiples
consecuencias, que aun perviven
hoy dia. Muchos de estos paises
vieron en el Consejo de Europa un
medio para afianzar sus procesos
de transicion a la democracia y en
Estrasburgo una antesala a Bruselas,
esto es, un paso previo necesario
para reforzar sus aspiraciones de
posterior incorporacién a la Unidn
Europea.'*  Esto ha cambiado
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drasticamente el panorama que
presenta este Consejo de Europa:
si en 1989 tenia veintitrés Estados
miembros y abarcaba a 400 millones
de seres humanos, actualmente
esta cifra alcanza ya casi una
cincuentena de Estados Miembros,
comprendiendo una poblacion de
mas de 800 millones de personas.
Su composicion actual es tan
diversa que algunos han llegado
a rebautizarlo como Consejo de
Eurasia,envezde Europa, siguiendo
al profesor Carillo Salcedo.!"

En el seno del Consejo de Europa,
los Estados Miembros han
concluido casi doscientos tratados
multilaterales en distintas materias
de las que entran en el ambito de
competencias de la Organizacion,
convenios que sin duda alguna han
contribuido al desarrollo progresivo
del derecho internacional; dentro
de ese entramado de normas
convencionales, cobran especial
relevancia las relativas a la
proteccidn de los derechos humanos,
signo distintivo del Consejo de
Europa.''® Tanto es asi que a partir
de 1990 se concibe como condicion
para ser miembro del Consejo de
Europa la adhesion al CEDH, sin
que esto figurase ni en el Estatuto
de la Organizacién ni en la propia
Convencion.

En Ila Declaracion adoptada en
Viena el 9 de octubre de 1993, en
la cumbre de Jefes de Estado y de
Gobierno de los Estados Miembros
del Consejo de Europa se determind
que:
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I

la adhesion presupone
que el Estado candidato haya
adaptado sus instituciones y
su ordenamiento juridico a
los  principios fundamentales
del Estado democratico, a la
preeminencia del Derecho y al
respeto de los derechos humanos.
(...) El compromiso de firmar el
CEDH y de aceptar en breve
plazo su mecanismo de control,
es igualmente fundamental”.

Asimismo, cabe destacar que,
con ocasion del quincuagésimo
aniversario del Consejo de Europa,
el Comité de Ministros decidid,
mediante su Resolucion 99 (50)
de 7 de mayo de 1999, la creacion
de la figura de Comisario para los
Derechos Humanos, que ejercera sus
funciones con total independencia
e imparcialidad, y presentara un
informe anual al Comité de Ministros
y a la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa.

(ii) El1 Convenio adoptado en
Roma en 1950: una Conven-
cion Europea para la protec-
cion de los Derechos Huma-
nos y las libertades funda-
mentales (CEDH) de la que
todos los Miembros del Con-
sejo de Europa forman parte

El origen del CEDH lo podemos
encontrar en el Congreso de Europa,
que se celebro en La Haya del 8 al
10 de mayo de 1948. En la reunion
plenaria final del mismo, los
participantes declararon entre otras
cosas, en el denominado Mensaje a

los Europeos:

“Queremos una Carta de
Derechos Humanosquegarantice
las libertades de pensamiento,
reunion y expresion, asi como el
libre ejercicio de una oposicion
politica.

Queremos un Tribunal de Justicia
capaz de aplicar sanciones
necesarias para hacer respetar
la Carta.”

Fundamentandose en estas
propuestas, el 12 de julio de 1949,
el Movimiento Europeo sometio al
Comité de Ministros del Consejo
de Europa un proyecto de CEDH,
en el que enunciaba los derechos
reconocidos y ademds preveia
un mecanismo de control con
competencias para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones
de los Estados en materia de
derechos humanos. El proyecto
final adoptado en agosto de 1950
seria abierto a la firma en Roma,
en noviembre de ese mismo afio.
Entré en vigor tres afios después,
y el mismo tiene como uno de sus
logros el concretar las disposiciones
fundamentales en materia de
derechos humanos contenidas en
el Estatuto del Consejo de Europa;
ademas, transformd en obligaciones
juridicas precisas varios de los
principios proclamados en la
DUDH, a la que se refiere en tres
ocasiones su Preambulo.

La relaciébn entre ambos instru-
mentos ha sido de tal calado que el
proyecto de CEDH no definia los
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derechos reconocidos, sino que és-
tos quedaban enunciados mediante
una referencia explicita a los articu-
los correspondientes de la DUDH,
utilizando incluso los siguientes
términos: “de conformidad con el
articulo (...) de la Declaracion de
las Naciones Unidas”. Mas tarde
se considerd que resultaba mas con-
forme con la naturaleza de un tra-
tado internacional definir de modo
auténomo los derechos reconoci-
dos, y no mediante referencias a la
DUDH. A pesar de ello, el Pream-
bulo de la CEDH pone claramente
de relieve que la DUDH ha sido una
importante guia inspiradora, como
se sefiala en los parrafos primero,
segundo y quinto:

“Considerando la  Declara-
cion Universal de los Derechos
Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 10 de diciembre de
1948;

Considerando que esta Declara-
cion tiende a asegurar el recono-
cimiento y la aplicacion univer-
sales y efectivos de los derechos
en ella enunciados;

Resueltos, en cuanto Gobiernos
de Estados europeos animados
de un mismo espiritu y en po-
sesion de un patrimonio comun
de ideales y de tradiciones poli-
ticas, de respeto a la libertad y
de preeminencia del Derecho,
a tomar las primeras medidas
adecuadas para asegurar la ga-
rantia colectiva de algunos de
los derechos enunciados en la
Declaracion Universal”.
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La expresion “tomar las primeras
medidas adecuadas”, siguiendo el
Preambulo, puso de relieve que el
Convenio no fue concebido como
algo definitivo sino, por el contra-
rio, Como un primer paso y punto
de partida en el desarrollo progresi-
vo del reconocimiento y perfeccion
internacionales de los derechos hu-
manos. Esto queda patente en la
adopcion de catorce protocolos al
mismo, adoptados hasta la fecha,
seis de los cuales son adicionales y
tienen contenido normativo, puesto
que amplian el catadlogo de los dere-
chos protegidos en el CEDH.

e Los derechos reconocidos por
el CEDH y los Protocolos de
contenido normativo

El art. 1 del CEDH dispone que los
Estados parte reconocen a toda per-
sona dependiente de su jurisdiccion
—y no soélo a sus nacionales- los de-
rechos y libertades definidos en el
Titulo I del Convenio. Por ello, el
Convenio no se limita a proteger a
europeos, nacionales de los Esta-
dos Parte miembros del Consejo de
Europa, sino que tiene un alcance
mucho mas amplio. Adquiere di-
mension universal, puesto que toda
persona que se halle bajo la jurisdic-
cion de un Estado Parte, cualquiera
que sea su nacionalidad e incluso si
carece de ella, queda protegida por
el Convenio en el goce de los de-
rechos y libertades fundamentales
que en ¢l se reconocen.

Los derechos reconocidos en el
CEDH son reducidos, sin perjuicio
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de las labores interpretativas de los
mismos que el TEDH ha realizado,
asi como la ampliacion que este ca-
talogo ha experimentado a raiz de
sus protocolos adicionales, aunque
para ello sea precisa la ratificacion
de los Estados parte en el CEDH. Y
no todos han ratificado el conjunto
de los protocolos, con lo que el sis-
tema de proteccidon no es idéntico
en el ambito global del Consejo de
Europa.

De manera inicial, el CEDH consa-
gra los siguientes derechos:

Derecho a la vida, de la que na-
die podra ser privado intenciona-
damente, salvo en ejecucion de
una condena que imponga pena
capital dictada por un tribunal al
reo de un delito para el que la ley
establece esa pena (art.2).!"”
Derecho a no ser sometido a tor-
tura, penas o tratos inhumanos o
degradantes (art. 3).

Derecho a no ser sometido a es-
clavitud, servidumbre o trabajos
forzados u obligatorios (art. 4).
Derecho a la libertad y seguri-
dad y a los derechos del detenido
(art. 5).

Derecho a un proceso equitativo
y a la presuncion de inocencia
(art. 6).

Derecho a no ser condenado por
una acciéon u omision que, en el
momento en que haya sido co-
metida, no constituya un delito
segun el derecho nacional o el
derecho internacional, y el dere-
cho a que la ley penal no tenga
efectos retroactivos (art. 7).

68

Derecho al respeto de la vida
privada y familiar (art. 8).

Las libertades de pensamien-
to, conciencia y religiéon (art.
9), de expresion e informacion
(art. 10), de reunién pacifica, de
asociacion y de sindicacion (art.
11).

Derecho a contraer matrimonio y
fundar una familia, segun las le-
yes nacionales que rijan el ejer-
cicio de este derecho (art. 12).
Derecho de toda persona cuyos
derechos y libertades reconoci-
dos en el Convenio hayan sido
violados a un recurso efectivo
ante una instancia nacional, in-
cluso cuando la violacién haya
sido cometida por personas que
actiien en el ejercicio de sus fun-
ciones oficiales (art. 13).
Derecho a disfrutar de los dere-
chos y libertades antes enuncia-
dos sin discriminacién por razon
de sexo, raza, color, lengua, reli-
gion, opiniones politicas u otras,
origen nacional o social, perte-
nencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion (art. 14).

Como se desprende de esa lista, el
Convenio protege fundamental-
mente derechos civiles y politicos,
aunque algunos de ellos tenga una
indiscutible dimensién social y
economica. Ademas, los derechos
contemplados se configuran como
un minimo puesto que, conforme
al art. 53, ninguna de sus disposi-
ciones debe ser interpretada en el
sentido de limitar o perjudicar los
derechos humanos y las libertades
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fundamentales que pudieran estar
reconocidos en el ordenamiento
juridico interno de un Estado parte
o en cualquier otro tratado de de-
rechos humanos en que éste fuese
igualmente parte.

Ahora bien, el catalogo de derechos
reconocidos se ha ampliado a tra-
vés de los Protocolos Adicionales
1,4,6,7,12 y 13, que han afadido
nuevos derechos y libertades a los
reconocidos en el Convenio, con la
finalidad de desarrollarlo y lograr
una mayor concordancia entre el
CEDH vy el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP), del que son Parte los Estados
miembros del Consejo de Europa.
Asi, los derechos reconocidos en di-
chos Protocolos son los siguientes:

El Protocolo nim. 1 (1952)"® inclu-

ye tres derechos:

a) derecho al respeto de los bienes,
de los que nadie podra ser pri-
vado de su propiedad sino por
causa de utilidad publica y en las
condiciones previstas en la ley y
por los principios de derecho in-
ternacional (art. 1);

b) derecho a la instruccion, respe-
tando el Estado el derecho de los
padres a asegurarla de conformi-
dad con sus convicciones (art. 2);

¢) obligacion del Estado de orga-
nizar periddicamente elecciones
libres (art. 3).

El Protocolo num. 4"’ contempla

los siguientes:

a) prohibe la privacion de libertad
por incumplimiento de una obli-

gacion contractual (art. 1);

b) reconoce el derecho de toda per-
sona que se encuentre legalmen-
te en el territorio de un Estado
parte a la libre circulacion por
el territorio de dicho Estado y a
escoger libremente su residencia
(art. 2);

¢) Losarts. 3 y 4 prohiben la expul-
sidon de nacionales o que se nie-
gue a una persona la entrada en
el territorio del Estado del que
fuese nacional (art. 3) y la ex-
pulsién colectiva de extranjeros
(art. 4).

El Protocolo nim. 6'* establece la
abolicion de la pena de muerte; na-
die puede ser condenado a tal pena
ni ejecutado (art. 1)."2! Su art. 2
permite a los Estados Parte imponer
la pena de muerte, con arreglo a su
legislacién, por actos cometidos en
tiempo de guerra o de peligro inmi-
nente de guerra.

El Protocolo niim. 7' prohibicion
arbitraria de la expulsioén de extran-
jeros (art.1); reconoce nuevas ga-
rantias procesales, como el derecho
a recurso contra una condena penal
(art. 2); derecho a obtener una in-
demnizacion del Estado cuando una
condena sea anulada o se produzca
un indulto a causa de un error ju-
dicial (art. 3); el principio ne bis in
idem (art. 4); proclama el principio
de igualdad juridica de los esposos
en derechos y responsabilidades de
caracter civil (art. 5).

El Protocolo num. 12: abierto a
la firma en Roma con ocasién de
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las ceremonias conmemorativas
del cincuentenario de la firma del
CEDH, el 4 de noviembre de 2000;
enuncia en su art. 1 una prohibicion
general de la discriminacion al dis-
poner que “el ejercicio de cualquier
derecho reconocido por ley sera ase-
gurado sin ninguna discriminacion
fundada, en particular, en razén de
género, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional,
riqueza, nacimiento o cualquier otra
situacion”.

El Protocolo niim. 13, relativo a la
abolicioén de la pena de muerte en
toda circunstancia, abierto a la fir-
ma en Vilnius el 5 de mayo de 2002,
y cuya entrada en vigor se produjo
el 1 de julio de 2003.

e Limitaciones, restricciones y
ampliaciones del contenido de
dichos derechos: lalabor in-
terpretativa realizada por el
Tribunal Europeo de Derechos
humanos (TEDH)

Debe ponerse de relieve que los
derechos antes mencionados, tan-
to los comprendidos en el CEDH
como en los Protocolos Adiciona-
les, no tienen un caracter absoluto.
En lo concerniente a los derechos
comprendidos en el CEDH, debi-
do a que los arts. 8 a 11 contienen
un parrafo 2 en el que se determina
la posibilidad de limitar tales dere-
chos, si bien no podran ser objeto
de otras restricciones que aquellas
que, previstas por la ley, constitu-

yan medidas necesarias en una so-
ciedad democratica para alcanzar
alguna o algunas de las siguientes
finalidades legitimas: seguridad
nacional, seguridad publica, defen-
sa del orden y prevencion del delito,
proteccidn de la salud o de la moral,
o la proteccion de los derechos y li-
bertades de terceros. El TEDH ha
interpretado que las injerencias en
el goce de un derecho, esto es, sus
limitaciones y restricciones, han de
ser proporcionadas.'?

De igual modo, el art. 15 del CEDH
prevé que en caso de guerra o de
otro peligro publico que amenace
la vida de la nacion, los Estados
Parte podran derogar las obliga-
ciones en ¢l establecidas. Un caso
en que esto se planted sucedi6 tras
los atentados contra las Torres Ge-
melas el 11 de septiembre, cuando
Reino Unido derogd en octubre de
2001 Ia aplicacion del art. 5.1 del
Convenio, emitiéndose una opinion
por el Comisario para los Derechos
Humanos, que sometié a escrutinio
ciertos aspectos de la Anti-Terro-
rism, Crime and Security Act 2001,
promulgada por este pais.'*

Ademas, existe una segunda cir-
cunstancia que establece un cierto
grado de diferenciacion entre los
Estados Parte en el CEDH y sus
Protocolos: si bien todos los Esta-
dos miembros del Consejo de Eu-
ropa estan vinculados por el CEDH,
no todos lo estan por los distintos
Protocolos adicionales normativos
que han ampliado la lista de dere-
chos y libertades reconocidos. In-
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clusive los Estados pueden formular
reservas y declaraciones interpreta-
tivas'® que excluyen o interpretan
de modo subjetivo las obligaciones
juridicas asumidas por los mismos
(aunque algunos de los Protocolos
Adicionales no permiten reservas,
como sucede en los Protocolos 6
y 13, relativos a la abolicion de la
pena de muerte).

Otra posibilidad de limitacion de los
derechos contemplados se prevé en
el art. 56 del CEDH, en que se esta-
blece que “cualquier Estado podra,
en el momento de la ratificacion o
con posterioridad a la misma, decla-
rar (....) que el presente Convenio se
aplicara (...) a todos los territorios o
a alguno de los territorios de cuyas
relaciones internacionales es res-
ponsable”, lo cual puede limitar el
ambito de aplicacion territorial de
sus disposiciones.

Ahora bien, debe afirmarse el alto
grado de aceptacion recibido por
los Protocolos, y, en general, por
los instrumentos convencionales
de proteccion creados por el Con-
sejo de Europa. De igual manera, el
TEDH ha sabido limitar los efectos
potencialmente devastadores del
subjetivismo de los Estados, gracias
a la interpretacion del Convenio que
ha llevado a cabo a través de su ju-
risprudencia. El Tribunal ha proce-
dido a una interpretacioén evolutiva
del Convenio, adaptada a las cam-
biantes condiciones de vida, y no ya
a las existentes en 1950, ampliando
asi el alcance de la responsabilidad
internacional de los Estados Parte.
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Porejemplo, como sefial6 en el asun-
to Selmouni c. Francia (par.101 de
la sentencia de 28 de julio de 1999),
el TEDH afirm6 que:

“teniendo en cuenta que el Con-
venio es un instrumento vivo que
debe ser interpretado a la luz de
las condiciones de vida actuales
(...) determinados actos, antes
calificados de “tratos inhuma-
nos y degradantes” y no de “tor-
tura”, podrian recibir una califi-

cacion distinta en el futuro”.'*

El principio de proporcionalidad
ha sido también utilizado por el
TEDH en numerosas sentencias
para modular las actuaciones esta-
tales, interpretando las obligaciones
juridicas asumidas por los Estados
Parte. Como sucedio en la sentencia
de 27 de septiembre de 1995, dic-
tada en el caso McCann y otros c.
Reino Unido, relativo al derecho a
no ser privado arbitrariamente de la
vida, conforme al art. 2.2 del Con-
venio.'?’

Es mas, de la propia jurisprudencia
del TEDH se desprende la necesi-
dad de que en ocasiones los Estados
estan vinculados a realizar obliga-
ciones positivas, a fin de satisfacer
el deber de asegurar el goce efec-
tivo de los derechos reconocidos a
toda persona que se encuentre bajo
su jurisdiccion. El Tribunal Euro-
peo ha contribuido de esta forma a
superar la clédsica distincion entre
los derechos civiles y politicos y de-
rechos econdmicos y sociales, entre
los que no existe un foso insalvable,
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a juicio del Tribunal.'*® Los dere-
chos protegidos han de tener un
contenido efectivo, no tedrico ni
ilusorio, y esto se hace patente es-
pecialmente cuando nos referimos a
derechos que pudieran tener un con-
tenido econdmico. Esta circunstan-
cia se plante6 en el caso Lallement
¢. Francia, en que el demandante
alegaba que debido a la expropia-
cion de que habia sido objeto se
encontraba desposeido del 60% de
las tierras destinadas a la produc-
cion lechera, su actividad principal
y fuente esencial de sus ingresos, y
que la superficie restante solo per-
mitia el mantenimiento en explota-
cion de una cabana insuficiente para
asegurar su subsistencia y la de su
familia. El Tribunal estim6 en su
sentencia de 11 de abril de 2002
que las indemnizaciones percibidas
por el demandante no estaban des-
tinadas a compensar la pérdida de
su “herramienta de trabajo”, sino
que se basaban en la posibilidad
de que continuase su actividad en
la superficie no expropiada, por lo
que, vista la especificidad de la si-
tuacion del demandante, decidid
que la indemnizacién pagada no era
razonable y que hubo violacion del
derecho reconocido en el art. 1 del
Protocolo adicional num. 1 porque
el demandante habia sufrido una
carga especial y exorbitante.'?

También lajurisprudenciadel TEDH
ha conseguido extender el ambito
del Convenio a derechos no expre-
samente reconocidos en el mismo;
esto ha sucedido, por ejemplo, res-
pecto a los derechos de los extranje-

ros, o al menos una proteccion indi-
recta de los mismos. En correlacion
con el art. 3 del CEDH, el Tribunal
ha sostenido que los extranjeros no
pueden ser objeto de una medida de
expulsion o de extradicion cuando
la persona de que se trate pueda ser
sometida en el pais de destino a un
trato inhumano (Caso Soering c.
Reino Unido de Gran Bretania, de 7
de julio de 1989).1%

El Tribunal ha ampliado el alcance
del Convenio al proteger un dere-
cho al medio ambiente (no expre-
samente recogido en el Convenio)
pero al que dio proteccion indirecta
vinculandolo con el derecho al res-
peto del domicilio y de la vida de
familia, que si aparece contemplado
en el art. 8. Asi lo hizo en la senten-
cia de 9 de diciembre de 1994 en el
caso Lopez Ostra c. Esparia, en que
una demandante alegaba violacion
de su derecho al respeto del domi-
cilio y de su vida familiar a causa
de los malos olores, ruidos y humos
contaminantes provocados por una
estacion depuradora de aguas y de
residuos quimicos; en este caso, el
Tribunal declar6 que hubo violacion
del art. 8 del Convenio atribuible a
Espana, porque el Estado demanda-
do no habia sabido lograr un justo
equilibrio entre el interés del bien-
estar de la ciudad de Lorca —dispo-
ner de una estacion depuradora- y el
disfrute efectivo por la demandante
del derecho al respeto de su vida
privada y familiar.”! De manera
muy reciente, Espafia ha sido con-
denada en un asunto relativo igual-
mente a la conculcacion del derecho
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contenido en el art. 8, por los ruidos
provocados por locales de diversion
nocturna en Valencia.'*

Inclusive el derecho al respeto
del domicilio frente a injerencias
medioambientales procedentes del
ruido ha sido confirmado en la sen-
tencia de 2 de octubre de 2001, en
el asunto Hatton y otros c. Reino
Unido de Gran Bretana, en el que
una Sala del Tribunal decidi6 por
cinco votos contra dos que el Es-
tado demandado era responsable
de una violacion del articulo 8 del
Convenio a causa de los ruidos oca-
sionados por el aterrizaje y despe-
gue de aviones en vuelos nocturnos
en el aeropuerto de Heathrow. EI
Tribunal estimé que el derecho al
descanso nocturno era un elemento
fundamental del derecho al respeto
del domicilio y de la vida privada
y familiar de los demandantes, que
debia prevalecer sobre la conve-
niencia para la economia del pais de
los vuelos de pasajeros y mercan-
cias durante la noche.'*

Desde luego, es un hecho innega-
ble que el Tribunal de Estrasburgo
ha consolidado a través de su juris-
prudencia la posibilidad de proteger
indirectamente derechos no expre-
samente reconocidos, con lo que su
caracter progresivo, determinante
del avance del Derecho Internacio-
nal en esta esfera, queda fuera de
toda duda.

En el siguiente apartado se desglosa
el procedimiento a seguir ante este
Tribunal, asi como la evolucién que

el mismo ha experimentado a lo lar-
go del tiempo.

b. La proteccion de los derechos
humanos en el seno del Consejo
de Europa: los mecanismos de
control

En palabras del que fuera Juez del
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, J.A. Carrillo Salcedo,'* “la
proteccidn y desarrollo de los dere-
chos humanos no es una actividad
mas entre otras para el Consejo de
Europa, sino una dimension inhe-
rente a su esencia”.'*® No resulta
extrafio, por tanto, que en el seno de
esta organizacion internacional sus
miembros hayan concluido nume-
rosos tratados internacionales que
atestiguan la progresiva aceptacion
de la subjetividad internacional del
individuo en el marco del proceso
de humanizacién experimentado
por el derecho internacional con-
temporaneo a partir de la segunda
mitad del siglo XX.!3

Sobre el particular, debemos reco-
nocer la decisiva contribucion a esta
labor del Consejo de Europa gracias
a la elaboracion y adopcion de un
amplio entramado de normas con-
vencionales en las que, no sélo se
reconoce a la persona un conjunto
de derechos fundamentales,"?” sino
también se establecen mecanismos
juridicos de control en virtud de
los cuales se le otorga subjetividad
internacional activa,'*® esto es, una
cierta capacidad de actuar en la es-
fera internacional por violaciones
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especificas de los derechos inheren-
tes a su condicion de ser humano.

Se puede afirmar, de igual modo, que
la capacidad activa del individuo ha
experimentado los mayores progre-
sos en suelo europeo' merced al
esfuerzo realizado por el Consejo
de Europa a partir de la adopcion, el
4 de noviembre de 1950, del Con-
venio Europeo para la proteccion de
los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales (en adelante,
CEDH). Asi, en cumplimiento de
los objetivos y funciones para los
que fue creada,'® esta organizacion
internacional ha propiciado la ratifi-
cacion de instrumentos convencio-
nales donde resulta habitual la pre-
sencia de algun mecanismo de con-
trol de la aplicacion por los Estados
partes de las normas relativas a la
proteccion de derechos humanos.

Esta posicion privilegiada del Con-
venio adoptado en 1950, por otro
lado, es el resultado de mas de cin-
cuenta afios de funcionamiento du-
rante los cuales se ha tratado de con-
vertir en realidad la voluntad de los
paises europeos, partes en este trata-
do, de “tomar las primeras medidas
para asegurar la garantia colectiva
de algunos de los derechos enuncia-
dos en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos”. La inclusion
de estas palabras en el Preambulo
del CEDH resultan especialmente
significativas, ya que demuestran
que el Convenio no fue concebido
como algo definitivo sino, por el
contrario, como punto de partida
en la creacion de un auténtico sis-

tema europeo de proteccion de los
derechos humanos en permanente
proceso de revision, como demues-
tra la adopcion hasta el momento de
catorce protocolos adicionales.

Algunos de ellos revisten un ca-
racter esencialmente normativo,
pues tienen por objeto profundizar
y ampliar el contenido de los dere-
chos fundamentales reconocidos en
el CEDH.'"*!' La mayor parte de sus
Protocolos adicionales, no obstante,
se centran en la reforma y adapta-
cion del complejo mecanismo ins-
titucionalizado de garantia creado
en 1950.'¥ De este modo, debemos
subrayar como en el seno del Con-
sejo de Europa se ha procurado res-
ponder a la propia evolucion expe-
rimentada por la sociedad europea
en ese periodo de tiempo con una
intensa actividad convencional, y
ello sin caer en la autocomplacen-
cia en que se podria haber incurrido
tras lograr establecer un sistema de
proteccidon absolutamente innova-
dor en el contexto del ordenamiento
juridico internacional de la segunda
mitad del siglo pasado.

En el marco de esta permanente evo-
lucién, no cabe duda alguna acer-
ca de la importancia que supuso la
entrada en vigor, el 1 de noviembre
de 1998, del Protocolo de enmienda
namero 11,'* pues modificaba en
profundidad el que, a partir de ese
momento, constituia un mecanismo
de control exclusivamente jurisdic-
cional de las obligaciones interna-
cionales relativas a los derechos hu-
manos asumidas por los Estados del
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viejo continente. De ahi que nues-
tras reflexiones se hayan centrado
en esta ocasion en el examen de sus
caracteristicas principales desde una
perspectiva dindmica que toma en
consideracion, no solo su evolucion
mas reciente sino, en especial, la re-
forma hacia la cual se encamina este
sistema jurisdiccional tras la adop-
cion, el 13 de mayo de 1994, del
Protocolo niimero 14 al Convenio
Europeo de Derechos Humanos.'#

(i) El mecanismo jurisdiccional
establecido por el Protocolo
n° 11 al Convenio Europeo de
Derechos Humanos

* La necesidad de reforma del
mecanismo de proteccion ins-
taurado en 1950

Antes de abordar los aspectos mas
relevantes del actual mecanismo de
proteccidn, conviene realizar algu-
nas observaciones previas que nos
permitan una valoracién adecuada
de sus origenes y evolucién. La
primera de las cuales nos llevaria
a destacar que el complejo sistema
institucional de garantia instaura-
do a mediados del siglo pasado,
constituyd una auténtica novedad
que superaba todas las formas de
proteccidn internacional de los de-
rechos fundamentales del indivi-
duo conocidas hasta entonces,'®® y
rompia con principios plenamente
asentados en el ordenamiento inter-
nacional de la época.'%

La singularidad y alcance de este
sistema, por otro lado, se asentaba
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sobre el establecimiento de un me-
canismo jurisdiccional de control
articulado en torno a dos oOrganos
de caracter integrado: la Comision
Europea de Derechos Humanos
(Comision), y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH),
al que se afiade un tercero, éste ya
intergubernamental, el Comité de
Ministros, dotado de competencias
casi jurisdiccionales.

Ahora bien, no debemos olvidar
que este sistema de proteccion fue
el resultado del interés de los Esta-
dos negociadores del convenio por
salvaguardar sus competencias so-
beranas y eliminar recelos hacia la
instauracion de 6rganos de garantia
independientes e imparciales. Las
reticencias de los Estados ante un
sistema sin precedentes en la socie-
dad internacional contemporanea,
en definitiva, ofrecen la clave para
comprender algunos de los elemen-
tos fundamentales en la construc-
cion de un mecanismo jurisdiccio-
nal de garantia que no podia actuar
de oficio, y lastrado en su actuacion
por el caracter facultativo de la com-
petencia de la Comision respecto de
las demandas individuales y la ju-
risdiccion voluntaria del ETD.!'¥

En la misma linea de concesién a
las pretensiones estatales, debemos
situar la andémala presencia de un
organo politico, el Comité de Mi-
nistros, en el marco de un mecanis-
mo jurisdiccional de proteccion de
derechos humanos como instaurado
en el Convenio de 1950,'*® asi como
el establecimiento de un sistema de
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doble instancia mediante el cual los
Estados tenian dos oportunidades
para oponerse a la demanda: ante la
Comisioén y ante el Tribunal.

Hemos de reconocer, no obstante,
que el paulatino reconocimiento
por los Estados de la competencia
de estos dos organos, atenud en la
practica el caracter excepcional de
la intervencion del TEDH, que pasé
a convertirse en la pieza central de
todo el sistema de garantia. Se con-
firma asi, en palabras de Carrillo
Salcedo, “el rasgo distintivo del me-
canismo de proteccion de derechos
humanos instituido en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos: su
cardcter jurisdiccional” '

En el largo camino emprendido ha-
cia la consolidacion de ese caracter
judicial, debemos subrayar la mag-
nifica y decisiva contribucién tanto
de la Comision como del Tribu-
nal."”® Sin ella, no podria afirmar-
se la dimension constitucional del
Convenio como expresion de un or-
den publico europeo de los derechos
humanos,'*! ni hubiera sido posible
avanzar hacia el reconocimiento
de legitimidad procesal activa a la
persona humana, titular de los de-
rechos subjetivos internacionales
atribuidos por el CEDH.

La ausencia de caracter contradicto-
rio en el procedimiento ante el Tri-
bunal, en efecto, fue suplida en la
practica por los érganos de control
del Convenio con el objetivo claro
de reforzar la posiciéon en el mismo
del demandante individual. Los pri-

meros pasos en esa direccion corres-
pondieron a la propia Comision, que
decidio incluir en su Reglamento una
disposicion por la cual, cuando deci-
diera llevar un asunto al TEDH co-
municaria el Informe al demandante
individual y le invitaria a presentar
por escrito sus observaciones.'?

Por su parte, el Tribunal confirmé
expresamente la validez de esta
norma en la Sentencia de 14 de
noviembre de 1960'** y, con poste-
rioridad, la presencia del abogado
del demandante y de éste durante
el desarrollo de las audiencias.'™*
Asimismo, y ante la negativa de los
gobiernos a elaborar un protocolo
adicional que reconociera ius standi
ante el Tribunal al demandante indi-
vidual, este 6érgano judicial optd por
realizar en 1982 una profunda refor-
ma de su Reglamento interno,'>* que
le atribuia a aquel un status propio
y una representacion separada de la
Comisién en el procedimiento se-
guido ante el TEDH.

Los intentos realizados por estos
organos a fin de suplir algunas de
las deficiencias del mecanismo
de proteccion del CEDH no impi-
dieron que, como se ha sefialado
acertadamente, éste resultara con
frecuencia “pesado, lento e insa-
tisfactorio”.!*® Asi, la obligada in-
tervencion de dos drganos, fueran
cuales fueran, complicaba excesi-
vamente un procedimiento que de
forma inevitable avanzaba con una
lentitud exasperante en la solucion
de los asuntos,'”’ al tiempo que se
mostraba claramente insatisfactorio
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para aquellos particulares que ale-
garan ser victimas de la violacion
de alguno de los derechos reconoci-
dos en el Convenio, en la medida en
que solo estaban legitimados ante la
Comision.

Esta situacion ponia en peligro la
propia credibilidad del sistema de
control y garantias establecido por
el CEDH, y se encuentra en el ori-
gen de la accidn intergubernamen-
tal auspiciada por los propios Esta-
dos partes, encaminada a mejorar su
eficacia a través de la adopcién de
diversos Protocolos. En esa linea se
situaria el Protocolo n° 8 abierto a la
firma durante la Conferencia Minis-
terial de Viena en marzo de 1985'%,
relativo a la organizaciéon y funcio-
namiento de la Comision y el Tribu-
nal.' Por su parte, el Protocolo fa-
cultativo n® 9'% introdujo reformas
en las disposiciones institucionales
del Convenio, a través de las cuales
se reconocia el derecho a que un co-
mité de tres miembros examinara el
asunto a instancias del demandante
individual y pudiera decidir acerca
de la procedencia de su examen por
el ETD.'!

Estas reformas legislativas, asi
como las relativas al procedimiento
ante el Comité de Ministros introdu-
cidas por el Protocolo de enmienda
n°® 10'©2 se mostraron, no obstante,
poco eficaces para hacer frente a la
sobrecarga de trabajo de los 6érganos
de control y la excesiva duracion
del procedimiento en el que, a pe-
sar de las novedades introducidas al
respecto, no se reconoce un auténti-
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co derecho de recurso del individuo
ante el Tribunal y si la participacion
de un érgano politico en el mecanis-
mo de control del Convenio.

La progresiva toma de conciencia
de esta situacion poco satisfacto-
ria, se acrecent6 tras los profundos
cambios acaecidos en el continente
europeo en la ultima década del si-
glo XX, que tuvieron su reflejo in-
mediato en la peticion de ingreso de
los paises que formaban parte del
llamado bloque de Este en el Con-
sejo de Europa. A partir de 1990,
en efecto, la pertenencia a esta or-
ganizacién se supeditdé a la plena
aceptaciéon del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y de su me-
canismo de proteccion, por lo que
la inminente incorporaciéon de un
significativo numero de Estados al
sistema de garantia establecido en
1950, se convirti6 en otro importan-
te motivo a favor de una reforma en
profundidad del sistema.

La necesidad y urgencia de dicha
reforma se puso de manifiesto en
el curso de los debates suscitados
en el seno del Consejo de Euro-
pa,'®® asi como en los organos del
CEDH'* y los gobiernos de los Es-
tados partes.'® Entre las propuestas
realizadas se encuentran algunas de
marcado perfil continuista, que bus-
caban el incremento de la capacidad
de trabajo de la Comisién y el Tri-
bunal a través de su conversion en
organos permanentes, o bien de una
simplificacion del procedimiento
por la via de suprimir algunas com-
petencias de la Comision. '
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Frente a ellas, el Protocolo n® 11 su-
puso una cierta ruptura con el meca-
nismo vigente hasta ese momento,
fruto del consenso alcanzado en tor-
no a dos propuestas de reforma que
giraban, respectivamente, en torno
al establecimiento de un sistema de
doble instancia'®’ y a un sistema de
tribunal tnico.'® A pesar de sus di-
ferencias, ambas propuestas tenian
en comun la creacion de un sistema
de proteccion plenamente judicial
y accesible al demandante indivi-
dual.'® Un rasgo que se encuentra
presente, asimismo, en la opcion
finalmente elegida por los Estados
partes en 1993, y ratificada por la
Asamblea en 1994,'"! esto es, la de
“un sistema de doble instancia arti-
culado sobre un tribunal tnico”.!”

En efecto, con la entrada en vigor el
1 de noviembre de 1998 del Proto-
colon® 11 de enmienda al Convenio
Europeo de Derechos Humanos, se
crea una nueva instancia jurisdic-
cional: el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. Sin embargo, le-
jos de constituir una simple fusion
de los antiguos 6rganos de control
dotado con las competencias here-
dadas de éstos, las reformas intro-
ducidas en su estructura y funciona-
miento lo convierten en pieza cen-
tral de un sistema de doble grado de
jurisdiccion, en la medida en que se
asigna a dos formaciones distintas
de este Tribunal competencias para
decidir.

e El Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos como parte del
mecanismo de proteccion juris-
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diccional creado por el Proto-
colo de enmienda n° 11

Estructura y competencias

El sistema de garantia y control es-
tablecido por el Protocolo n° 11 se
articula sobre la base de un tnico
organo judicial, integrado por un
numero de jueces igual al numero
de Estados partes en el CEDH,'”
con sede en Estrasburgo y que fun-
ciona con caracter permanente.'”

La jurisdiccion de este tribunal in-
ternacional se caracteriza por las
notas de exclusividad y subsidia-
riedad.'” Ademas, a diferencia de
lo establecido en el Convenio de
1950, el TEDH tiene jurisdiccion
obligatoria, por lo que todos sus
Estados partes aceptan la jurisdic-
cion del Tribunal respecto de todo
asunto relacionado con la interpre-
tacion y aplicacion del mismo, sin
necesidad de que el Estado formule
una declaracion unilateral recono-
ciendo su competencia en esta ma-
teria. De este modo se elimina una
de las quiebras del antiguo sistema,
al mismo tiempo que se le otorga
un caracter exclusivamente judicial,
puesto que en el mecanismo actual
no se atribuye competencia al Co-
mité de Ministros del Consejo de
Europa para decidir si ha habido o
no violacion del Convenio.

Por lo que se refiere a su estructu-
ra organizativa, en el nuevo texto
convencional se establece que el
Tribunal ejercera sus funciones
en Pleno, Gran Sala, Salas y Co-
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mité,'’® asistido por letrados.!”” En
contra de lo habitual en otros tri-
bunales de justicia, el Pleno del
TEDH se limita a desempefar ta-
reas relativas al funcionamiento
interno y al ejercicio del poder de
autoorganizaciéon del Tribunal, en
virtud del cual elige por un periodo
de 3 afios al Presidente y dos Vice-
Presidentes, asi como al Secretario
o Secretarios adjuntos, ademas de
constituir las Salas y elegir a su
presidentes.

De este modo sera la Gran Sala, in-
tegrada por 17 jueces, que se divide
en dos formaciones compuestas se-
gun criterios representativos,'”® la
que ejerza competencias relativas a
la unificacion de los criterios de las
Salas a través de su jurisprudencia.
Asi, esta formacion del Tribunal
debe garantizar el mantenimien-
to del principio del doble examen
en aquellos asuntos que planteen
alguna cuestion grave relativa a la
interpretacion o la aplicacion del
Convenio o de sus Protocolos, o
una cuestion grave de caracter ge-
neral, entre los que se incluirian los
supuestos en los que se aprecien
divergencias de criterios entre las
Salas o se plantee la conveniencia
de un cambio de criterio jurispru-
dencial."”® La Gran Sala, por tan-
to, en el ejercicio de sus funciones
contenciosas podra conocer de los
asuntos relacionados tanto con las
demandas individuales como es-
tatales. También se le atribuyen
competencias consultivas que ejer-
cera de forma exclusiva a solicitud
del Comité de Ministros.'®
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Las Salas, cuatro en la actualidad,
estan compuestas por siete jueces,
para cuya designacion rige un sis-
tema de rotacion a fin de que todos
los miembros del Tribunal puedan
participar como titulares. A dife-
rencia de la Gran Sala, soélo tiene
competencias contenciosas, aunque
en el ejercicio de las mismas tam-
bién puede conocer se las demandas
interestatales e individuales.

En el nuevo mecanismo, la Sala se
convierte en la formacidn ordinaria
que enjuicia en primera o Unica ins-
tancia, segun los casos, las deman-
das que no sean declaradas inadmi-
sibles por los comités de tres miem-
bros, lo que conlleva el examen de
las condiciones de admisibilidad,
la determinaciéon de los hechos, la
busqueda de arreglos amistosos y el
fallo de los asuntos. Por lo tanto,
“las Salas aparecen configuradas
como la formacién encargada de
tratar en Unica instancia los asuntos
“de serie”, pero so6lo en primer ins-
tancia los asuntos que revisten espe-
cial importancia, que volveran a ser
examinados por la Gran Sala”.'®!

Por ultimo, el Protocolo n°® 11 prevé
la existencia de Comités integrados
por tres jueces designados por las
Salas por un periodo determinado,
a los que se asigna la competencia
de realizar un examen previo de la
admisibilidad de las demandas in-
dividuales registradas y, en caso
de que por unanimidad se estima-
sen manifiestamente inadmisibles,
declararlas como tal sin posibili-
dad de recurso alguno. Sobre esta
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formacion del TEDH se ha hecho
recaer, por consiguiente, la impor-
tante tarea de ejercer de filtro eficaz
respecto de la auténtica avalancha
de demandas individuales que se ha
producido desde la entrada en vigor
de este texto de enmienda.

e Jus standi y procedimiento

A tenor de lo dispuesto en los ac-
tuales articulos 33 y 34 del CEDH,
pueden deducir demandas ante el
Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos tanto un Estado que lo haya
ratificado,'® como “cualquier per-
sona fisica, organizacion no guber-
namental o todo grupo de personas
particulares que aleguen ser victimas
de una violacion del Convenio por
cualquiera de sus Estados parte”.!$3
Con esta regulacion, por tanto, no
solo se mantiene una de las notas
distintivas de este sistema presente
ya en el Convenio de 1950, sino que
se profundiza y mejora en la medida
en que confiere legitimacion activa a
los particulares ante el Tribunal.

La reforma experimentada en esta
materia con el Protocolo n° 11, sin
embargo, no ha supuesto la acepta-
cion de una actio popularis. La exi-
gencia de que el demandante haya
de alegar ser victima de una viola-
cion de los derechos contenidos en
el Convenio sigue vigente, y les im-
pide plantear demandas por el solo
hecho de considerar que una ley in-
terna es contraria al CEDH, como
ha puesto de manifiesto la jurispru-
dencia mas reciente del Tribunal.'®*
En ella encontramos, no obstante,

una clara apuesta de este 6rgano por
continuar la labor realizada en su
momento por la Comision, relativa
a la ampliacién de la nocidn de vic-
tima contenida en el articulo 34.!%

Asi pues, en el actual mecanismo
de garantia y control del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, el
procedimiento se inicia con la pre-
sentacion de una demanda interes-
tatal o individual ante la Secretaria
del Tribunal'® que, una vez regis-
trada, se adjudica a una Sala, la cual
designara a su vez un Juez ponente
para el caso.

Las condiciones de interposicion
y admisibilidad de las demandas
reguladas en el actual articulo 35
del CEDH son esencialmente las
mismas que las establecidas en el
mecanismo de 1950.'% Algunas de
ellas son comunes a las demandas
interestatales y particulares; es el
caso de la exigencia del agotamien-
to previo de los recursos internos y
el plazo de 6 meses desde la fecha
de la decisién interna definitiva.
Dos condiciones a las que se afiaden
en el caso de las demandas particu-
lares aquellas otras, en virtud de las
cuales se consideran inadmisibles
las demandas anénimas, que no
contenga hechos nuevos; que sean
esencialmente iguales a una deman-
da ya examinada con anterioridad
por el Tribunal; o que esté sometida
a otra instancia internacional de in-
vestigacion o de arreglo.

Junto a estos requisitos de caracter
esencialmente procesal, el apartado
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3° del articulo 35 recoge otros que
suscitan cuestiones mas de fondo, en
la medida en que una demanda indi-
vidual puede considerarse inadmisi-
ble cuando se estime “incompatible
con las disposiciones del Convenio
o de sus Protocolos adicionales nor-
mativos”, o bien “sea manifiesta-
mente infundada y abusiva”.!$®

La ausencia de cambios sustancia-
les en esta materia se debe, en pri-
mer lugar, a la relevancia que tales
condiciones o requisitos han ido
adquiriendo a lo largo de los mas de
cincuenta afios de funcionamien-
to del sistema de proteccion del
CEDH,'® asi como al dato apun-
tado por Sénchez Legido, cuando
sefiala que uno de los aspectos en
los que existia practica unanimidad
por lo que se refiere a la reforma
del mecanismo de proteccién ins-
tituido en 1950 “era, precisamente,
el relativo a la necesidad de que,
fuera cual fuera la estructura que el
nuevo mecanismo revistiera, éste
deberia garantizar un filtro eficaz
de las demandas, de modo que sélo
fueran examinadas en cuanto al
fondo aquéllas que realmente me-
recieran serlo”.!

De este modo se reconocia la im-
portancia fundamental de la fase de
admisibilidad en el procedimien-
to ante el TEDH, cuya relevancia
se ha visto incluso reforzada en el
Protocolo n° 11 cuando recoge la
posibilidad de que este 6érgano pue-
da rechazar, en cualquier fase del
procedimiento,’! las demandas que
considere inadmisibles, asi como de
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modo especial, en su reforma del
procedimiento de examen de la ad-
misibilidad de las demandas.

En efecto, una de las principales
modificaciones introducidas por la
reforma de 1994, es aquella relati-
va a la forma en que se procedera a
determinar los asuntos que, a tenor
de las condiciones apuntadas, deben
ser objeto de examen en cuanto al
fondo por el Tribunal y qué forma-
cion o formaciones del mismo deben
realizar esta funcidén. Al respecto, y
tras descartar otras propuestas sobre
esta se cuestion,'®? optd finalmente
por la solucién prevista ya en el
Protocolo n° 8 para el procedimien-
to ante la antigua Comision de De-
rechos Humanos, que supone atri-
buir a las Salas el pleno examen de
todos los asuntos, sin perjuicio de
que se otorgue a una formacion mas
reducida competencias Unicamente
para excluir las demandas manifies-
tamente inadmisibles.

Asi pues, seran los Comités integra-
dos por tres jueces los encargados
de realizar un examen previo sobre
la admisibilidad de las demandas
individuales y, en su caso, decla-
rarla inadmisible por unanimidad
a través de una decision definitiva.
Tras pasar el filtro del Comité, esta
demanda sera trasladada a la Sala,
que debera adoptar una resolucion
tanto sobre su admisibilidad como
sobre el fondo.

Por lo que se refiere a las demandas
interestatales, el texto definitivo del
Protocolo n® 11 atenua el tratamien-
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to diferenciado que tradicionalmen-
te se les venia otorgando, ya que a
pesar de no estar sujetas al control
previo de los Comités, confiere a las
Salas competencias para decidir so-
bre admisibilidad y fondo'** a través
de resoluciones separadas y conve-
nientemente motivadas.

Tras declarar la demanda admisible,
comenzaria lo que podria conside-
rarse como fase de instruccion en el
transcurso de la cual, la Sala desig-
nada procedera a la determinacion
de los hechos a través de un examen
contradictorio con los representan-
tes de las partes!** y, si lo considera
necesario, de una investigacion que
los Estados interesados estan obli-
gados a facilitar.

Llegados a esta fase del procedi-
miento, el articulo 38.1.b) del Con-
venio establece que “la Sala se pon-
dra a disposicion de las partes a fin
de llegar a un arreglo amistoso del
asunto que se inspire en el respeto a
los derechos humanos reconocidos
en el Convenio y sus Protocolos”.
Si éste se produjera, el Tribunal dara
el caso por concluido, limitandose a
realizar una breve exposicion de los
hechos y la solucion adoptada. Re-
sulta evidente pues, que en el nuevo
mecanismo se otorga un lugar des-
tacado a la posibilidad, ya presente
en el sistema instaurado en 1950, de
la finalizacidon del procedimiento a
través del arreglo amistoso. Ahora
bien, en la medida en que desapa-
rece la Comision como drgano de
control, tras la reforma es el nuevo
Tribunal quien asume la funcién de

conciliacion a la vez que contintia
con el examen contradictorio del
asunto.'”

En caso de no alcanzar un arre-
glo amistoso, la Sala examinara
el fondo del asunto en audiencia
publica, durante la cual podran
realizar observaciones las partes,
un tercer Estado parte interesado,
asi como aquel otro Estado parte o
persona interesada a quien el Pre-
sidente de la Sala invite o autorice
a realizar observaciones escritas y
orales.'¢

Concluida la audiencia, y con ella
la que podriamos considerar fase
oral del procedimiento, la Sala de-
cidird mediante sentencia motiva-
da si ha habido o no violacién del
Convenio. No en vano, el vigente
sistema de proteccién configura
a las Salas como las encargadas
del enjuiciamiento pleno de los
asuntos que sean planteados al
TEDH, con independencia de que
la demanda se interestatal o indi-
vidual.

Ahora bien, las sentencias de la
Sala no son definitivas, salvo que
concurran algunas de las condi-
ciones enunciadas en el segundo
apartado del articulo 44, esto es,
que las partes declaren que no tie-
nen intencidon de someter el asun-
to a reexamen ante la Gran Sala;
que hayan transcurrido tres meses
sin que el caso haya sido sometido
para su reexamen a la Gran Sala;
y cuando el 6rgano colegiado de
cinco jueces rechace la demanda
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para que la Gran Sala conozca del
asunto.

De este modo se introduce el prin-
cipio del reexamen en la nueva
estructura del actual sistema de
proteccidon, pues se configura a la
Gran Sala como una segunda ins-
tancia que conocerd de un asunto,
bien cuando una Sala se inhiba en
su favor,'”’ bien cuando tras la sen-
tencia de la Sala alguna de las par-
tes en el litigio soliciten que el caso
sea reexaminado por la Gran Sala.
En este ultimo caso, no obstante,
el nuevo examen del asunto se en-
cuentra supeditado a la decision del
organo colegiado de cinco jueces y
reviste, por tanto, un caracter excep-
cional."® Sélo cuando dicho 6rgano
admita la demanda, se pronunciara
la Gran Sala en torno a la vulnera-
cion o no del Convenio al término
del procedimiento que se siga ante
ella, a través de una Sentencia que,
esta vez si, es definitiva.'”?

Una de las principales diferencias
respecto del mecanismo de protec-
cioén establecido en 1950, estriba
en que tras la reforma de 1998 la
jurisdiccion del Tribunal es obliga-
toria, por lo que no resulta extrafio
que en el articulo 46 del CEDH, los
Estados miembros del Consejo de
Europa y partes de este instrumento
convencional, asuman la obligacion
de acatar las Sentencias definitivas
“en los litigios donde sean partes”.

Los efectos que producen las Sen-
tencias del Tribunal, por otro lado,
son los de cosa juzgada, respecto
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del Estado demandado; y de cosa
interpretada, de alcance general o
erga omnes, respecto de todos los
Estados partes en el Convenio.?®
Asimismo, y en la medida en que la
competencia del TEDH se extien-
de unicamente a la interpretacion y
aplicacion del Convenio en un caso
determinado, “a fin de determinar
si el Estado demandado ha incum-
plido o no sus obligaciones conven-
cionales y, por consiguiente, si ha
incurrido o no en responsabilidad
internacional”,?®! podemos afirmar
que estas sentencias son de natura-
leza meramente declamatoria.’”

Esto significa que tales resolucio-
nes no tienen cardcter ejecutivo,
de modo que a pesar de tratarse de
pronunciamientos definitivos que
los Estados partes en el Convenio
se encuentran juridicamente obli-
gados a ejecutar, los medios para
dar cumplimiento a las mismas se-
ran los previstos en el ordenamien-
to interno de cada Estado. De ahi
que el Tribunal no pueda atribuir la
violacion del Convenio a una de-
terminada autoridad nacional,?®® ni
tampoco declarar nula una norma
del Derecho interno, una decision
de las autoridades administrativas,
o0 una decision de los tribunales in-
ternos del Estado demandado que
haya sido declarado responsable de
la violacion del Convenio.

En la linea marcada por el siste-
ma de 1950, el CEDH no articula
pues ningun mecanismo en orden
a la ejecucion de las sentencias y
el Tribunal no tiene competencias
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para pronunciarse al respecto. No
obstante, el Comité de Ministros del
Consejo de Europa asume el control
del cumplimiento de las sentencias
del TEDH, puesto que el articulo
46.2 del Convenio establece un me-
canismo institucional destinado a
asegurar el respeto de los derechos
humanos reconocidos en este trata-
do normativo de ambito regional.

Hemos de reconocer, sin embargo,
que la puesta en practica de este sis-
tema de control institucional so6lo
puede tener como consecuencia la
adopcion, por parte de ese 6rgano
politico que es el Comité de Mi-
nistros, de una ‘“recomendacion”
al Estado que el Tribunal haya de-
clarado responsable de la violacion
del Convenio para que éste, en su
caso, reexamine o reabra en sede de
derecho interno, el asunto que pro-
vocd la demanda y posterior senten-
cia del Tribunal a fin de asegurar su
ejecucion.

El alcance limitado de este meca-
nismo de control, muestra asi la
deficiente respuesta del sistema de
garantias instaurado en el CEDH al
problema que suscita la efectiva eje-
cucion de las Sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos,
en particular, en aquellos Estados
donde no se ha procedido a estable-
cer los cauces legales y procesales
oportunos para lograr este fin.?*

* Luces y sombras del actual me-
canismo jurisdiccional de con-
trol establecido en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos

Con la entrada en vigor, el 1 de no-
viembre de 1998, del Protocolo de
Enmienda n° 11 al CEDH, se avan-
z6 de manera significativa en rela-
cion con el perfeccionamiento del
sistema europeo de proteccion de
derechos humanos establecido en el
texto de 1950. No en vano, la refor-
ma sustancial que supuso esta en-
mienda convencional, vino a resol-
ver de modo muy satisfactorio uno
de los objetivos que se perseguian
con la misma, esto es, reforzar los
rasgos de independencia del meca-
nismo de proteccion y su eficacia,
otorgandole un caracter netamente
judicial .2

Se perfila asi uno de los aspectos
mas relevantes del actual meca-
nismo de control, asentado sobre
lo dispuesto en el articulo 19, que
instituye un Unico o6rgano judicial,
el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, y acaba con la estructura
tripartita caracteristica del antiguo
sistema. Un tribunal que funciona
con cardcter permanente y dotado
de jurisdiccion obligatoria, tanto si
se trata de demandas interestatales
como de demandas planteadas por
particulares, y se erige en el nico
competente para decidir si en un
caso hubo o no violacion de los
derechos reconocidos en el CEDH
y sus Protocolos adicionales por
alguno de los Estados partes en el
mismo.>%

Pero sin duda alguna la mas desta-
cable y valiosa aportaciéon del Pro-
tocolo n° 11 al mecanismo de pro-
teccion de los derechos humanos
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creado en el seno del Consejo de
Europa, reside en la posibilidad que
le confiere a los particulares de in-
terponer, en las mismas condiciones
que los Estados, demandas ante el
TEDH. En este sentido, no resulta
exagerado afirmar que este instru-
mento convencional constituye un
auténtico hito al otorgar al indivi-
duo o grupo de ellos, legitimacion
procesal activa ante un 6rgano judi-
cial internacional.

Ahora bien, para alcanzar este im-
portante logro fue necesario vencer
las reticencias de los Estados ante
lo que supone una clara limitacion
de sus competencias soberanas,
gracias a la solucion de compromi-
so que supone situar al que hemos
denominado “principio del reexa-
men” como elemento estructurador
del nuevo sistema.?’” De este modo,
se les garantiza a los Estados que
los asuntos considerados de mayor
importancia puedan ser examinados
en doble instancia a través de dos
formaciones distintas del nuevo Tri-
bunal, las Salas y la Gran Sala, tal y
como tuvimos ocasién de examinar
ut supra.’”®

No resulta extrano, por tanto, que
mas alla de las criticas formuladas
porun importante sector doctrinal en
el momento de su adopcion,? coin-
cidamos plenamente con la opinion
de Carrillo Salcedo, cuando sefiala
que esta concesion a los intereses
estatales suscita importantes pro-
blemas, “entre los que destacan dos
en particular: 1) que la funcién de
establecimiento y unificacion de la

jurisprudencia que debe correspon-
der a la Gran Sala no puede operar,
o so6lo puede hacerlo parcialmente,
respecto de la interpretacion de las
condiciones de admisibilidad, y 2)
que los objetivos de simplificacion
del procedimiento y consiguien-
te reduccion de la duracion de la
tramitacion de un caso (...) apenas
puedan ser alcanzados en aquellos
asuntos en que opere el reexamen y
el asunto no concluya hasta que no
exista un pronunciamiento definiti-
vo de la Gran Sala” 2"

A estas deficiencias debemos unir,
por otro lado, las derivadas de la
naturaleza declarativa y no ejecu-
toria de las Sentencias del Tribunal,
que no logra paliar en modo alguno
el avance que supuso la reduccion
drastica de las funciones del Comité
de Ministros en el actual mecanismo
de control, limitadas en la actuali-
dad a la vigilancia de la ejecucion
de las decisiones del ETD.?"

(ii) Principales retos a los que
debe hacer frente el Tribu-
nal Europeo de Derechos
Humanos

A pesar de la mejora del mecanismo
de control instaurado en 1950 que
ha supuesto el Protocolo n° 11, no
podemos dejar de tomar en consi-
deracién las principales cuestiones
de orden esencialmente técnico que
suscita esta enmienda convencio-
nal. De hecho, la entrada en vigor
en noviembre de 1998 del este Pro-
tocolo y, con ella, el establecimien-
to del actual Tribunal Europeo de
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Derechos Humanos, no han hecho
mas que agravar algunos de los pro-
blemas sobre los que ya alertara la
doctrina en su momento.?'?

Han bastado unos pocos afios para
confirmar, en efecto, la falta de pre-
visién de la que hicieron gala los
negociadores de un instrumento
convencional cuyo ambito de apli-
cacion espacial estaba llamado a
cambiar de forma radical en un bre-
ve periodo de tiempo. Nos referi-
mos, en particular, a la existencia de
lo que el profesor Carrillo Salcedo
denomina factores o causas exter-
nas al sistema,?® entre los que sin
duda destaca el relativo a la deci-
sion de abrir las puertas del Consejo
de Europa a los Estados surgidos de
la desintegraciéon del llamado Blo-
que del Este y de la antigua Union
Soviética.

Esta decisién de eminente caracter
politico, provocé cambios sustan-
ciales en el Consejo de Europa, que
paso de constituir una organizacion
internacional con veinte miembros
en 1989 a contar en la actualidad
con cuarenta y seis Estados parte.?'
Un incremento espectacular del
numero de miembros que no soélo
aporta elementos novedosos a su
composicion desde una perspectiva
cuantitativa, sino también cualitati-
va, derivados de la heterogeneidad
que caracteriza el conjunto de Es-
tados vinculados por el CEDH en
nuestros dias.

En este sentido cabria situar las du-
das expresadas por algunos auto-

res respecto de la capacidad de los
regimenes politicos democraticos
instaurados en los nuevos Estados
miembros para asumir las impor-
tantes obligaciones que derivan del
CEDH,?" en la medida en que ello
pueda significar la ruptura o quiebra
de los valores democraticos propios
de un Estado de Derecho que han
caracterizado a esta organizacion
internacional desde su creacion.

Si bien a tenor de la escasa practi-
ca sobre la materia podria resultar
aun prematuro afirmar lo acertado
o0 no de estos temores, no resulta
por el contrario arriesgado, sostener
que esta modificaciéon del ambito
de aplicacién territorial de la Con-
vencién ha provocado asimismo la
de su &mbito ratione personae, que
ha pasado de situarse en torno a los
cuatrocientos millones de personas
a finales de la década de los noventa
del siglo pasado, a los aproxima-
damente ochocientos millones de
personas que se encuentran bajo la
jurisdiccion de los Estados partes
en 2004.

Los datos ofrecidos por la propia
organizacion?'® resultan tremen-
damente ilustrativos acerca de las
consecuencias que la nueva confi-
guracion del continente europeo a
comienzos del siglo XXI ha tenido
respecto del espectacular incremen-
to del nimero de casos pendientes y
de demandas ante el TEDH. Baste
en ese sentido, con citar las altimas
cifras disponibles: en el transcur-
so de 2003 se plantearon 39.000
nuevas demandas, y aunque unas
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12.000 fueron objeto de una deci-
sion acerca de su admisibilidad en
los primeros nueve meses de ese
mismo afio, el nimero total de ca-
sos pendientes se situaba a su térmi-
no en torno a los 65.000.

Por otro lado, debemos tomar en
consideracion que los riesgos in-
herentes a la consolidacién de este
sistema de proteccion de los dere-
chos humanos realmente innovador
derivan, no solo de causas externas,
sino también de las l6gicas dificulta-
des que conlleva el funcionamiento
de un Tribunal internacional perma-
nente con jurisdiccion obligatoria,
encargado de aplicar un conjunto
normativo muy complejo, y ante el
que potencialmente podrian deducir
demandas casi ochocientos millo-
nes de individuos.

No resulta extraiio, por consiguien-
te, que apenas dos afnos después de
la entrada en vigor del Protocolo n°
11, coincidiendo con la celebracion
de la Conferencia Interministerial
celebrada en Roma con motivo
del 50° aniversario de la firma del
CEDH, ya los Estados miembros
instaran al Comité de Ministros “to
initiate, as soon as possible, a tho-
rough study of the different possibi-
lities and options with a view to en-
suring the effectiveness of the Court
in the light of the new situation”.?"”

Se inicia de este modo en el seno
del Consejo de Europa el proceso
de analisis y posterior negociacion
que culminaria con la adopcion, el
13 de mayo de 2004, del Protoco-
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lo n° 14 de Enmienda del Sistema
de Control del CEDH (en adelante,
Protocolo n°® 14), fruto de un inten-
so trabajo al que han contribuido
activamente diferentes 6rganos po-
liticos y juridicos de esta organiza-
cion internacional,?'® el TEDH?" y
representantes de la sociedad civil
europea.??’

La celeridad en el proceso de con-
clusion de este instrumento con-
vencional constituye, en nuestra
opiniodn, la mejor prueba de la sen-
tida necesidad de ofrecer respuestas
adecuadas al que se perfila como el
principal reto del actual mecanis-
mo de proteccion del CEDH. Tal
y como se establece en su Predm-
bulo, en efecto, el nuevo Protocolo
responde a la toma de conciencia
por parte de los actuales miembros
del Consejo de Europa sobre “the
urgent need to amend certain provi-
sions of the Convention in order to
maintain and improve the efficien-
cy of the control system for the long
term, mainly in the light of the con-
tinuing increase in the workload of
the European Court of Human Rig-
hts and the Committee of Ministers
of the Council of Europe”.

Las actuales condiciones de trabajo
en el marco de las cuales se desarro-
lla el mecanismo institucional crea-
do en torno al TEDH, en definitiva,
amenazan seriamente su eficiencia,
calidad e, incluso su credibilidad, a
pesar de que el incremento especta-
cular del nimero de demandas pue-
da ser contemplado también como
una prueba de la confianza que los
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ciudadanos europeos tienen en este
organo judicial !

Frente a una amenaza de tal mag-
nitud, se impone realizar algunas
reflexiones en torno a la idoneidad
de la nueva reforma prevista en el
Protocolo n°® 14, a pesar de que la
ausencia de ratificaciones hasta el
momento,?”> nos hagan temer un
retraso sustancial de su entrada en
vigor respecto del plazo de dos afios
fijado por los Estados miembros en
el momento de su adopcion.??

(iii) Algunas reflexiones acerca de
la nueva reforma del sistema
establecida en el Protocolo n°
14 de Enmienda al CEDH

Los aspectos mas relevantes de esta
nueva reforma, concebida para do-
tar de mayor eficacia un mecanismo
de proteccidn aplicable a la practica
totalidad del continente europeo que
al mismo tiempo respete y refuerce,
si cabe atin mas, el papel fundamen-
tal que desempefia el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos como
garante principal de la proteccion de
los derechos humanos en Europa.?**

En la consecucion de ese objetivo,
resulta muy positivo que se haya
impuesto la opinidn mayorita-
ria expresada tanto en el seno del
Consejo de Europa,’® como por la
doctrina mas autorizada,?® en torno
a la necesidad de salvaguardar los
mayores logros alcanzados con la
reforma de 1998, esto es, la legiti-
macion activa procesal de los parti-
culares ante el ETD,?? y el caracter

exclusivamente judicial del sistema
de control instaurado tras la entrada
en vigor del Protocolo n° 11. Am-
bos pueden ser ya considerados, en
efecto, como rasgos fundamentales
que definen la esencia y convierten
en unico en el mundo a este meca-
nismo institucional.

Quizas por ello se ha sostenido que
las medidas incorporadas al Pro-
tocolo de Enmienda adoptado en
mayo de 2004 no buscan cambios
sustantivos, sino mejorar el funcio-
namiento del actual mecanismo do-
tando al Tribunal de procedimientos
flexibles necesarios “to process all
applications in a timely fashion,
while allowing it to concentrate on
the most important cases which re-
quire in-depth examination”.??® En
esta linea, las enmiendas introduci-
das por el Protocolo n° 14 afectan a
cuestiones diferentes pero conexas
entre si, centradas esencialmente en
la determinacion de las demandas
admisibles y la resolucion mas ra-
pida de los denominados “well-es-
tablished cases”.

Por lo que respecta al primero de los
ambitos sefialados, se ha pretendi-
do reforzar la capacidad del TEDH
para garantizar un filtro eficaz en
virtud del cual s6lo se examinen en
cuanto al fondo, aquellos asuntos
que realmente merezcan serlo. Para
ello, se crea una nueva formacion
del tribunal compuesta por un uni-
co juez,?” competente para declarar
inadmisible o fuera de la lista de
asuntos las demandas de particula-
res cuando la misma no requiera un
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examen adicional.”° Salvo que el
juez manifestara dudas y remitiera
el asunto al Comité o la Sala, esta
decision es firme,”! con lo que pro-
bablemente se lograria reducir con
mayor rapidez la lista de casos pen-
dientes.

No obstante, en la medida en que
las competencias de esta nueva
formacion se pretenden limitar al
examen de la admisibilidad de las
demandas, su alcance en la practica
debe valorarse a tenor de la incor-
poracidn de un nuevo parrafo al tex-
to del actual articulo 35,%2 en virtud
del cual “The Court shall declare
inadmisible any individual applica-
tion submitted under Article 34 if it
considers that:

a) the application is incompatible
with the provisions of the Con-
vention or the Protocols there-
to, manifestly ill-founded, or an
abuse of the right of individual
application; or

the applicant has not suffered a
significant disadvantage, unless
respect for human rights as defi-
ned in the Convention and Pro-
tocols thereto requires an exami-
nation of the application on the
merits and provided that no case
may be rejected on this ground
which has not been duly consi-
dered by a domestic tribunal”.

b)

Este nuevo requisito de admisibi-
lidad, sin duda alguna, otorga al
TEDH un amplio margen de discre-
cionalidad que le permite rechazar
asuntos en los que el particular no
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haya sufrido un perjuicio importan-
te; de ahi que vaya acompafiado de
dos clausulas de salvaguardia que
permitan entrar a examinar el asun-
to a pesar de la concurrencia de esta
circunstancia. Asimismo, y en la
medida en que su aplicacion necesi-
tard de una labor previa por parte de
las Salas y Gran Sala, en orden a es-
tablecer principios de interpretacion
homogéneos aplicables a este nuevo
requisito, se establece un periodo de
dos afios de inaplicacion del mismo
por parte de las otras formaciones
del Tribunal.

Ahora bien, si tal y como se ha sos-
tenido en el seno del Consejo de Eu-
ropa,?*® esta nueva condicion de ad-
misibilidad ha sido incorporada con
el objetivo de facilitar la aplicacion
de los criterios de admisibilidad
empleados por el Tribunal durante
décadas y que forman parte ya de
una jurisprudencia asentada, cabria
preguntarse si realmente puede re-
sultar eficaz afadir un nuevo requi-
sito a aquellos otros que ya de por
si, suscitan dificiles problemas de
interpretacion con vistas a su apli-
cacion efectiva.

Estas consideraciones revisten es-
pecial relevancia si se toma en con-
sideracion, por otro lado, el corto
periodo de tiempo que se contempla
en el nuevo texto convencional para
que el Tribunal pueda desarrollar
criterios jurisprudenciales a tales
efectos, asi como la posibilidad de
que, transcurrido éste, un tnico juez
pueda declarar inadmisible una de-
manda por no cumplir con este nue-
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vo criterio, sin que haya posibilidad
de contestar dicha calificacion ante
otras formaciones del TEDH.

En la busqueda de reformas que
permitan aliviar la sobrecarga de
trabajo que soporta el Tribunal, el
Protocolo n° 14 ha modificado tam-
bién las funciones asignadas a los
Comités de tres Jueces, otorgandole
la competencia (prevista en el siste-
ma actual para las Salas) de resolver
sobre la admisibilidad y el fondo a
través de un procedimiento simpli-
ficado siempre que, a tenor de lo es-
tablecido en el nuevo articulo 28,

“I. (...) the underlying question
in the case, concerning the inter-
pretation or the application of
the Convention or the Protocols
thereto, is already the subject of
well-established case-law of the
Court”.

Se incorpora asi una de las pro-
puestas formuladas en su momento
por algun miembro del Tribunal®*
con las que podria darse una res-
puesta mas agil a la mayoria de las
sentencias dictadas por este Orga-
no judicial, sobre violaciones del
CEDH derivadas de la existencia
de deficiencias estructurales del
ordenamiento interno de un Estado
miembro, sobre las cuales existe ya
una asentada jurisprudencia del Tri-
bunal.

La valoracion positiva que nos me-
rece esta modificacion, sin embar-
go, se encuentra atemperada por
las dudas que plantea acerca de si

el procedimiento previsto para re-
solver conjuntamente sobre la ad-
misibilidad y el fondo de estos su-
puestos, se muestra respetuoso con
el principio de contradicciéon que
debe presidir todo proceso. No ol-
videmos sobre el particular, que si
bien las partes pueden oponerse a la
utilizacién del mismo por el Comi-
té, éste es el unico competente para
decidir la utilizacion de este nuevo
procedimiento.?

El Protocolo n° 14 también ha abor-
dado, si bien de forma parcial, otra
de las deficiencias que aquejan a
este mecanismo de control judicial
desde su origen: la ejecucion de las
sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Para ello se ha
procedido a una amplia reforma del
articulo 46, en virtud de la cual se
anaden nuevas funciones a las que
tradicionalmente ha venido desem-
penando en esta materia el Comité
de Ministros. La primera de ellas
recoge la posibilidad de que este
organo politico del Consejo de Eu-
ropa pueda solicitar al Tribunal que
resuelva los problemas de interpre-
tacion que, en su opinion, puedan
constituir un obstaculo para la eje-
cucion de las sentencias cuyo cum-
plimiento debe vigilar.23

Con esta medida no se trata, en
modo alguno, de exigir al Tribunal
un pronunciamiento sobre cuestio-
nes que no son de su competencia,
como seria el determinar los me-
dios a través de las cuales los Esta-
dos partes deben hacer efectivas las
sentencias del TEDH; no obstante
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lo cual, podria resultar de gran utili-
dad para lograr parecido objetivo al
que se persigue con los recursos de
interpretacion ante otros tribunales
internacionales.?’

Aunque quizas el aspecto mas no-
vedoso, lo constituya la atribucion
al Comité de Ministros de compe-
tencia para solicitar a la Gran Sala
un pronunciamiento en torno al in-
cumplimiento de las sentencias por
algin Estado. Se perfila asi una
especie de procedimiento por in-
cumplimiento que, sin embargo, no
puede dar lugar a una revision de la
sentencia o establecer medidas de
gjecucion de caracter pecuniario.
Por el contrario, esta llamado a ser
empleado en circunstancias excep-
cionales, como demuestra la opi-
nion segun la cual, “the procedure’s
mere existence, and the threat of
using it, should act as an effective
new incentive to execute the Court’s
judgments” 238

En cualquier caso, y al margen de
otras modificaciones de menor cala-
do sobre las que no hemos incidido
en este breve analisis del Protocolo
n° 14, podriamos afirmar que si bien
el mecanismo de control instaurado
en 1998 no es en modo alguno per-
fecto ni parece el mejor de todos los
imaginables, supuso un gran avance
respecto del sistema original, como
demuestra el interés mostrado por
los autores del texto convencional
adoptado en 2004 por no alterar la
estructura basica del actual sistema
de proteccion de los derechos huma-
nos y sus rasgos mas destacados.
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A la espera de la aplicacion de la
nueva reforma, plagada de luces y
sombras, conviene recordar el ca-
racter subsidiario del sistema euro-
peo de proteccion de los derechos
humanos y, por consiguiente, que
los Estados partes en el CEDH es-
tan obligados internacionalmente
a prevenir y remediar eventuales
violaciones de los derechos reco-
nocidos en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. No debemos
llamarnos a engafio acerca de las
auténticas razones que se ocultan
tras la actual sobrecarga de trabajo
a que se ve sometido el TEDH: el
fracaso de los ordenamientos juridi-
cos internos en su labor de protec-
cion de los derechos reconocidos en
el CEDH.

La asuncion plena y satisfactoria
por parte de los Estados de sus
compromisos internacionales re-
sulta pues, imprescindible para ga-
rantizar el correcto funcionamiento
del mecanismo de garantia vigen-
te en la actualidad. De ahi que el
fracaso o éxito de esta nueva refor-
ma, dependa en ultima instancia
de la voluntad de los encargados
de transformar lo contenido en el
Protocolo n° 14 en una realidad vy,
en particular, de cual sea la aplica-
cidon por parte de las jurisdiccio-
nes y autoridades nacionales de un
texto internacional, Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos, que
los ciudadanos del viejo continente
europeo supimos hacer nuestro du-
rante décadas, y del que podemos
sentirnos orgullosos.



Derecho Internacional sobre Migracion

c. La proteccion de los derechos
humanos en el ambito de la
Union Europea: breves pince-
ladas

(i) El principio de respeto de los
derechos humanos en el am-
bito comunitario

Los Tratados fundacionales de las
Comunidades Europeas apenas
contenian disposiciones relativas a
los derechos humanos y libertades
fundamentales, a pesar de que esta
cuestion no estaba totalmente au-
sente, con referencias en el Pream-
bulo, reconocimiento del principio
de igualdad de trato o no discrimi-
nacion, entre otras. Pero habra de
ser sin duda en la practica llevada a
cabo por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas (TJCE)
donde se producird un gran cam-
bio: si bien inicialmente el TJCE se
negaba a entrar en el tema de pro-
teccion de derechos humanos, por
estimar que se trataba de cuestiones
ajenas al ambito de aplicacion del
Derecho comunitario, esta posi-
cion negativa cambia radicalmen-
te a partir de la sentencia de 12 de
noviembre de 1969 (caso Stauder
v. Stadt Ulm) (C-29/69). En ella
el Tribunal afirm6 que “los dere-
chos fundamentales de la persona
estan comprendidos dentro de los
principios generales del Derecho
comunitario cuyo respeto garan-
tiza el Tribunal de Justicia”. Un
afio mas tarde, anadio el Tribunal
que la proteccion de los derechos
fundamentales en el ordenamiento
juridico comunitario estd inspirada

“en los principios constitucionales
comunes a los Estados miembros”
(caso Internationale Handelsgese-
llschaft). En 1974, el tribunal afia-
did un tercer elemento, en el asunto
Nold, al interpretar que los princi-
pios generales podian también ser
deducidos de los instrumentos juri-
dicos internacionales relativos a de-
rechos humanos en los que fuesen
partes los Estados miembros, y en
particular del CEDH.?

Esta mencion en la sentencia de
1974 se facilitd por la ratificacion
del CEDH por parte de Francia, ya
que a partir de esa fecha todos los
socios comunitarios eran parte en
el CEDH. Asi, poco a poco se fue
construyendo una respuesta juris-
prudencial por el TJCE al problema
de la proteccion de los derechos hu-
manos en el derecho comunitario,
una verdadera construccidon preto-
riana, sintetizada en la sentencia de
18 de junio de 1991, en el caso ERT
(C-260/89):

“Conforme a una reiterada ju-
risprudencia (...) los derechos
fundamentales forman parte
de los principios generales del
Derecho cuyo respeto garan-
tiza el Tribunal de Justicia. Al
efecto, el Tribunal se inspira en
las tradiciones constitucionales
comunes de los Estados miem-
bros, asi como en las indica-
ciones proporcionadas por los
instrumentos  internacionales
relativos a la proteccion de los
derechos humanos en los que los
Estados Miembros han coopera-
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do o a los que se han adherido.
El Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos tiene a este res-
pecto un significado particular.
De ahi se deduce que no pueden
admitirse en la Comunidad me-
didas incompatibles con el res-
peto de los derechos humanos
reconocidos y garantizados de
esta manera.”

Esta jurisprudencia se constitucio-
nalizo6 en el art. F2 del Tratado de la
Unioén Europea, en su version adop-
tada en Maastricht el 7 de febrero
de 1992 (art. 6 tras la reforma intro-
ducida mediante el Tratado de Ams-
terdam, de 2 de octubre de 1997),
en el que se dispone:

“1.La Union se basa en los prin-
cipios de libertad, democracia,
respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamenta-
les y el Estado de Derecho, prin-
cipios que son comunes a los
Estados Miembros.

2. La Union respetara los dere-
chos fundamentales tal y como
se garantizan en el Convenio
Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales fir-
mado en Roma el 4 de noviembre
de 1950, y tal y como resultan de
las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miem-
bros como principios generales
del Derecho Comunitario.”

Teniendo presente la proteccion
de esos derechos en el ambito
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comunitario, hubiera sido muy
deseable la adhesion de las Co-
munidades Europeas al CEDH;
el 28 de marzo de 1996 (C-2/94)
el TJCE emitio un dictamen pro-
nunciandose a este respecto,
pero de forma negativa:

“...la adhesion al Convenio en-
trariaria un cambio sustancial
del actual régimen comunitario
de proteccion de los derechos
humanos...

Una modificacion semejante
del régimen de proteccion de
los derechos humanos en la Co-
munidad cuyas implicaciones
institucionales serian asimis-
mo fundamentales tanto para
la Comunidad como para los
Estados miembros, tendria una
envergadura constitucional y
sobrepasaria pues, por su natu-
raleza, los limites del art. 235.
Dicha modificacion unicamente
puede realizarse a través de una
modificacion del Tratado” **
Tal vez la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Union Europea,
a la que se hara referencia en se-
guida, constituya un paso inter-
medio para la consolidacion de un
régimen de proteccion de derechos
fundamentales a nivel comunitario,
que permita en un futuro la adhe-
sion comunitaria al CEDH.

(ii) La definicion de los dere-
chos: la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union
Europea
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En junio de 1999, los Estados miem-
bros de la Unidn Europea, reunidos
en el Consejo Europeo de Colonia,
adoptaron una decision en la que se
determinaba la necesidad de regular
adecuadamente la proteccion de los
derechos fundamentales en el orde-
namiento juridico comunitario. Se
decidié que era preciso elaborar una
Carta de Derechos Fundamentales,
en la que se distinguirian tres clases
de derechos: la libertad e igualdad
junto a los derechos procesales fun-
damentales reconocidos enel CEDH
y en tradiciones constitucionales de
los Estados Miembros; los derechos
reservados a los ciudadanos de la
Union; por ultimo, los derechos so-
ciales y econdmicos enunciados en
la Carta Social Europea y en la Car-
ta comunitaria de los derechos so-
ciales de los trabajadores. La Carta
fue proclamada tras el Consejo Eu-
ropeo de Niza en diciembre de 2000
y sus caracteres esenciales son los
siguientes, a juicio del profesor Ca-
rrilo Salcedo,?*! cuya opinion a este
respecto se comparte plenamente:

- Retine en un mismo texto todos
los derechos individuales: civi-
les, politicos, econémicos y so-
ciales, y los derechos de los ciu-
dadanos de la Union Europea.

- La mayor parte de los derechos
se reconocen a toda persona con
independencia de su naciona-
lidad o su lugar de residencia;
conforman una excepcion los
derechos vinculados a la ciu-
dadania europea o atribuidos a
menores o trabajadores en rela-

cion con determinados derechos
sociales.

- La Carta reconoce algunos dere-
chos relativamente novedosos,
como podrian serlo la proteccion
de datos personales o los derechos
relacionados con la bioética.

La Carta se proclamo solemnemen-
te el 7 de diciembre de 2000, por el
Parlamento Europeo, el Consejo y
la Comisidn, pero la misma no fue
incorporada al Tratado de Niza; este
hecho motivé cierto sentimiento de
frustracion, aunque ello no le resta
relevancia juridica. Su contenido,
su rigurosa formulacién juridica y
su valor simbolico, son factores que
nos mueven a pensar que la Carta lle-
gara a ser obligatoria a través de su
interpretacion por el TJCE en tanto
que sintesis y expresion de las tra-
diciones constitucionales de los Es-
tados Miembros y de los principios
generales del Derecho Comunitario
en materia de derechos humanos.**
Valga como muestra que el mismo
ano en que se adoptod la Carta de
Derechos Fundamentales ya se hizo
eco de ella un pronunciamiento del
Tribunal Constitucional espafiol,?*
inclusive antes de su proclamacion
solemne, marcando quizé una pauta
de lo que habra de ser su futuro. Si
el Tratado por el se establece una
Constitucion para Europa alcanza
su meta al ser ratificado por todos
los socios comunitarios, el mismo
lleva inserta la Carta de Derechos
Fundamentales, lo que culminard un
proceso deseable: la plasmacion de
un catalogo de derechos via tratado
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internacional que resultaria aplica-
ble en la Unién Europea, de forma
insoslayable, sin extrapolaciones a
otros ambitos organizativos.

C. El sistema africano

1. La Comision africana de
derechos humanos y de los

pueblos

La Comision africana de derechos
humanos y de los pueblos, creada
en virtud del articulo 30 de la Car-
ta de Banjul, estd compuesta de 11
miembros escogidos a titulo perso-
nal entre personalidades africanas
de la mas alta consideracidn, cono-
cidos por su alta moralidad, integri-
dad e imparcialidad y competentes
en materia de derechos humanos y
de pueblos” (art.31).

Los articulo 31 a 44 de la Carta se
refieren a la organizacién y al fun-
cionamiento de la Comisiéon mien-
tras que el articulos 45 se refiere a
la competencia y los articulos 46 y
siguientes, al procedimiento.

La Comision tiene funciones de
promocioén y de proteccion segun lo
establece su articulo 45 y también
funciones interpretativas de la Con-
vencion.

La Comisién tuvo su primera re-
union en 1987, en Addis Abeba. En
1988, durante su primera sesion, la
Comisién adoptd su reglamento,
en virtud del articulo 42, paragrafo
2, de la Carta. Una de las caracte-
risticas del sistema africano es que
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hasta hace poco, distintamente a
los sistemas americano y europeo,
no existia una Corte de Derechos
Humanos. De manera que ella mis-
ma realizaba sus funciones de pro-
mocién: funciones de estudio y de
informacion, funciones casi legisla-
tivas, asi como de cooperacion y de
proteccidon. En concreto, el articulo
45, paragrafo 2, de la Carta estable-
ce que la Comisién esta encargada
de “asegurar la proteccion de los
derechos humanos y de los pueblos
en las condiciones fijadas por la
presente Carta.”

La competencia material de la Co-
mision estd establecida en el articu-
lo 47 de la Carta que sefala clara-
mente que “si un Estado parte (...)
tiene buenas razones para creer que
otro Estado parte (...) ha violado las
disposiciones de la Carta podra...”.

La competencia territorial no esta
limitada, como en el caso de otros
textos regionales similares, a las
violaciones realizadas dentro del
territorio de un Estado. Nada en la
Carta lo prescribe asi. De manera
que como “no hay ninguna limita-
ciéon en cuanto a las obligaciones
de los Estados partes de la Carta de
proteger los derechos que recono-
cen, hay que deducir que la Comi-
sidn es competente, incluso cuando
la violacién imputable a un Estado
parte tiene lugar vis a vis de una
persona protegida, fuera del territo-
rio nacional del Estado parte.”?*

La competencia personal esta limi-
tada a los Estados. La Comision
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no puede conocer las violaciones
cometidas por entidades distintas al
Estado. Las imputaciones a perso-
nas fisicas o naturales no pueden ser
conocidas por la Comision.

2. La Corte africana de
Derechos Humanos y de los

pueblos

El 25 de enero de 2004 entrd en
vigor el Protocolo a la Carta Afri-
cana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, por el que se crea una
Corte Africana de Derechos Hu-
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manos y de los Pueblos. La elec-
cion de los jueces estaba prevista
para el mes de julio de 2004.

La composicion de la Corte sera
de 11 jueces, nacionales de los
Estados Miembros de la Unién
Africana, elegidos a titulo perso-
nal entre juristas de reconocida
autoridad moral, con reconocida
competencia y autoridad en el
ambito juridico, judicial o aca-
démico, en materia de derechos
humanos y de los pueblos (art. 11
del Protocolo).
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V. La proteccion de los
derechos humanos de los migrantes y
de los trabajadores migrantes

1. El fenémeno migratorio: su
importancia y la necesidad de
su regulacion

El fenémeno migratorio constituye
una realidad que, lejos de disminuir,
se configura como fendmeno en
alza. A comienzos del siglo XXI se
calculaba que el total de personas
migrantes en el mundo sobrepasa
los 175 millones de personas —
frente a los 75 millones existentes
en 1965 — ¥ y asimismo esta es una
cifra que cada vez parece crecer
mas.?*¢ Como afirma Stalker, “en un
mundo de ganadores y perdedores,
los perdedores no desaparecen;
simplemente, buscan un lugar
donde ir”. Teniendo presente un
simple andlisis cuantitativo, la
realidad muestra la existencia de
un fenémeno de multiples caras.
Ha crecido el nimero de personas
migrantes, y también lo han hecho
el nimero de paises receptores
de  migrantes, especialmente
trabajadores.?*’

Asimismo, la trata de migrantes se
configura como un negocio suma-
mente lucrativo, al que los Estados

97

tratan de poner coto mediante ins-
trumentos multilaterales o bilate-
rales. Simplemente, valgan como
muestras algunos datos: por pasar en
auto ilegalmente a alguien a través
de una frontera de Europa Oriental
0 en una embarcacion de Marruecos
a Espafia, pueden cobrarse unos 500
dolares; un sofisticado paquete de
viaje para un migrante indocumen-
tado desde China a Estados Unidos
puede llegar a costar hasta 30.000
dolares. Se estima que entre 5000
y 7000 millones de ddlares se mue-
ven anualmente a costa del trafico
ilegal de migrantes.

Por ello, dada la relevancia del fe-
némeno de la migracion, son dos
los aspectos esenciales que hay que
tratar: por una parte, la necesaria
proteccion con la que el derecho
internacional —universal y regional
— ha de dotar a estas personas, en
su condicion de seres humanos. Se
hace referencia tanto a los migran-
tes, de forma general, como a los
trabajadores migrantes, de manera
particularizada. También debe des-
tacarse la preocupacion que ha des-
pertado en los Estados el fenomeno
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de la inmigracion clandestina y la
lucha contra las redes organizadas
que se dedican al trafico de perso-
nas; esta cuestion, centrada mas en
el ambito sancionador, también sera
objeto de atencion.

2. La proteccion de los
derechos y libertades de
los migrantes en el orden
universal de proteccion
internacional de derechos
humanos

La preocupacion a nivel internacio-
nal por la proteccion de los migran-
tes es una cuestion que aparece a
comienzos del siglo XX, con el ob-
jetivo de erradicar la esclavitud y la
trata de personas. Es decir, el fun-
damento esencial consistia en inten-
tar reprimir algunos aspectos de las
migraciones forzadas, tratando de
luchar por su erradicacion.?*®

Actualmente existen una serie de
convenios multilaterales, asi como
instrumentos elaborados en el seno
de Naciones Unidas, a los que se
unen determinados acuerdos bila-
terales que regulan y canalizan el
fendmeno migratorio.

A. Los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos y la pro-
teccion de los migrantes

De manera particularizada, la deno-
minada Carta Internacional de De-
rechos Humanos de Naciones Uni-
das determina una serie de derechos
que, aunque no se refieran expresa-
mente a los migrantes — ya se trate

de trabajadores o no —, si podrian
serles aplicables.

En primer término, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de
1948 establece en su art. 2 que:

“toda persona tiene todos los
derechos y libertades procla-
mados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social,
posicion economica, nacimiento
o cualquier otra condicion”,

y ademads afiade que:

“no se hara distincion alguna
fundada en la condicion politica,
Juridica o internacional del pais
o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona, tanto si se
trata de un pais independiente,
como de un territorio bajo admi-
nistracion fiduciaria, no autono-
mo o sometido a cualquier otra
limitacion de soberania ™.

Tanto el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PI-
DCP) como el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales (PIDESC), adoptados
el 16 de diciembre de 1966 deben
ser objeto de atenciéon. En ambos
destaca una disposicién que a to-
das luces es muy positiva: se parte
de la igualdad de derechos entre
todas las personas sometidas a la
jurisdiccion estatal, asi como de la
aplicabilidad del principio de no
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discriminacion, respecto a los dere-
chos y libertades reconocidos (art.
2.1 PIDCP y 2.2. PIDESC). Sin
embargo, distintamente, el art. 2.3
del PIDESC legitima a los paises en
vias de desarrollo para “determinar
en qué medida garantizaran los de-
rechos econdmicos reconocidos en
el Pacto a personas que no sean na-
cionales suyos”.?* Se trata de una
disposicion fruto de una época — en
pleno proceso descolonizador — en
que los Estados emergentes esta-
ban deseosos de afirmar su sobera-
nia sobre los recursos economicos,
que muchas veces se encontraban
en manos extranjeras. Inclusive, la
existencia en el PIDCP de un arti-
culo (el 26) que consagra el dere-
cho de igualdad ante la ley y la pro-
teccion de la ley sin discriminacion
tampoco implica que nunca pueda
producirse un trato desigual,®’ se
trata de una igualdad formal, que,
como ha senalado el Comité de
Derechos Humanos, “no significa
identidad de trato en toda circuns-
tancia”, en el bien entendido que
“no toda diferenciacion constituird
una discriminacion, si los criterios
de diferenciacidon son razonables y
objetivos”.?!

Esa igualdad formal queda soslaya-
da en determinados supuestos, dado
que se restringen determinados de-
rechos a favor de los nacionales;
asi, los derechos de participacion
politica y acceso a la funcion publi-
ca que, conforme al art. 25 PIDCP
considera como sus titulares “a to-
dos los ciudadanos”, expresion que
sin duda pretende tener un sentido
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restrictivo. Inclusive, el art. 12 PI-
DCP circunscribe el derecho a la li-
bre circulacién y a la libre eleccion
de residencia a aquellos extranjeros
que se encuentren legalmente en el
territorio de un Estado. En ultima
instancia, es el Estado quien tiene
derecho a decidir las condiciones de
entrada y permanencia en su territo-
rio de los extranjeros.??

Por ello, como conclusion de este
primer apartado, puede afirmarse la
ausencia de referencias particulares
a los migrantes en los Pactos, mas
que de forma indirecta, y especial-
mente mediante la via de restriccion
del contenido de algunos derechos
contemplados, bien de manera par-
ticular o mediante clausulas de exo-
neracion genéricas. La situacion,
por ello, no es excesivamente hala-
gliefia a este respecto.

B. La proteccion de los derechos
de los trabajadores migrantes
a nivel universal: otros instru-
mentos internacionales auspi-
ciados por Naciones Unidas

Dejando a un lado otros instru-
mentos internacionales en los que
podrian contenerse algunas disposi-
ciones de proteccion de determina-
das categorias de personas®? y que
resultarian de aplicacion inclusive a
los migrantes, analizaremos aqui al-
gunos instrumentos internacionales
elaborados bajo los auspicios de la
ONU.>* Los mismos intentan crear
un marco juridico especialmente
dedicado a la proteccion de los mi-
grantes y trabajadores migrantes.



Derecho Internacional sobre Migracion

También haremos mencion a aque-
llos instrumentos que pretenden lu-
char contra determinados compor-
tamientos que suponen una lacra en
estos albores del siglo XXI, relacio-
nados directamente con el trafico de
migrantes.?

Los primeros pasos dados en pos
de una regulacién especifica de las
migraciones por la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas, dieron
lugar a la Declaracion sobre los De-
rechos Humanos de los individuos
que no son nacionales del pais en
el que viven (Resolucion 40/144,
de la Asamblea General, de 13 de
diciembre de 1985). En la misma
se establecen las obligaciones (art.
4) y los derechos (arts. 5, 6 y 8) que
todo extranjero debe observar mien-
tras se encuentre en un pais del cual
no es nacional. FEl texto de la de-
claracion es breve, y se fundamenta
en la méxima de la proteccion del
ser humano de forma general y en
la concesion de un minimo de dere-
chos. Ahora bien, el texto no tiene
un caracter ilusorio, como se pone
de relieve en el art. 7 relativo a la
expulsion, donde se parte de la posi-
bilidad de llevarla a cabo, con limi-
taciones, incluso cuando se trata de
extranjeros que residan legalmente.

De manera algo mas reciente, y mo-
viéndonos aun en el dmbito de las
declaraciones, en la Declaracion del
Milenio, aprobada por la Asamblea
General, también aparecen referen-
cias al fendmeno migratorio. Se
prevé la adopcion de medidas para
garantizar el respeto y la proteccion

de los Derechos Humanos de los
migrantes, los trabajadores migrato-
rios y sus familias, eliminar los ac-
tos de racismo y xenofobia, lamen-
tablemente cada vez més frecuentes
en todas las sociedades, y promover
una mayor armonia y tolerancia.

Sin ninguna duda, el instrumento
internacional mas importante relati-
vo a los trabajadores migrantes es la
Convencion Internacional sobre la
Proteccion de todos los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familiares,
que ha entrado en vigor el 1 de julio
de 2003, tras obtener las 20 ratifi-
caciones necesarias para ello. Eso
si, llama la atencidén que hayan sido
necesarios casi trece afos para que
este hecho se produzca, puesto que
la Convencion se adoptd mediante
la Resolucion 45/158 de la Asam-
blea General de Naciones Unidas el
18 de diciembre de 1990. Dada la
escasa aceptacion de la Convencion
durante los primeros afios en que
el proceso de ratificacion estaba
abierto, en 1988 se puso en marcha
en Ginebra una Campafia Mundial
para su Ratificacion. Como unas
300 ONGs declararon en Ginebra,
los inmigrantes son victimas de xe-
nofobia, explotacion y del trafico
ilegal de personas; asimismo suelen
ser el blanco de calificativos ten-
dentes al menosprecio, como la uti-
lizacién de las 3D (por las iniciales
en inglés de sucios, exigentes y pe-
ligrosos: dirty, demanding and dan-
gerous). Dichas razones justifican
la adopcién de un texto como éste;
ahora bien, debe resaltarse un dato:
actualmente la Convencion ha sido
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mayoritariamente ratificada por
paises actualmente exportadores de
mano de obra, no por los receptores.
Simplemente, basta leer el listado
de Estados Parte en el momento en
que este instrumento internacional
entrd en vigor.?® Inclusive, los Es-
tados que han firmado y atin no ra-
tificado pertenecen a la misma esfe-
ra, lo cual augura oscuros presagios
respecto a la efectividad préctica de
la Convencién. A mediados del afio
2004 eran 25 los Estados Parte y 10
los signatarios de la Convencion,
pero destaca el dato de que practica-
mente todos ellos son Estados en los
que el fendmeno de la emigracion al
exterior, fundamentalmente debido
a razones de caracter econdmico, es
un hecho cierto.

Esta Convencidn reconoce y se ins-
pira en los convenios ya existentes
de la OIT, y en muchos casos va
mas alla de ellos, al extender a los
trabajadores migrantes que entran
o residen ilegalmente en el pais de
empleo (y a los miembros de sus fa-
milias) diversos derechos que antes
se limitaban a personas que practi-
caban una migracion legal, yendo
mas lejos que las disposiciones for-
muladas en la Parte I del Convenio
nim. 143 de la OIT.

Entre los aspectos mas relevantes
que contempla la Convencién des-
tacan las clausulas en las que se dis-
pone que los trabajadores migrantes
“gozaran de un trato que no sea me-
nos favorable que el que reciben los
nacionales del Estado de empleo”
en lo tocante a remuneracion, condi-

ciones de trabajo y horario laboral;
ademas, sefiala que los trabajadores
migrantes tendran derecho a afiliar-
se y participar en las actividades de
sindicatos y otras asociaciones “con
miras a proteger sus intereses eco-
némicos, sociales, culturales y de
otra indole”. Los Estados Parte en
la Convencioén se comprometen a
aplicar sus disposiciones adoptan-
do las medidas necesarias, asi como
a garantizar que los trabajadores
migratorios cuyos derechos hayan
sido violados pueden presentar un
recurso judicial.®’ La Convencion
intenta adaptar los derechos — tanto
los civiles y politicos como los eco-
némicos, sociales y culturales — a la
especial realidad del trabajador mi-
gratorio. Incluso en algunos casos
va mas allé de los derechos contem-
plados en los Pactos de 1966, como
por ejemplo en el art. 15, donde se
reconoce el derecho del trabajador
migratorio y sus familiares a no ser
privados de modo arbitrario de sus
bienes, por lo que en caso de expro-
piacion deben ser indemnizados de
forma justa y apropiada; también
tienen derecho a transferir al termi-
nar su estancia en el Estado receptor
sus ingresos, ahorros y, de acuerdo
a la ley, sus pertenencias (art. 31)>%,
Ahora bien, la Convencion estable-
ce una serie de derechos comunes
a todos los trabajadores migrantes
y sus familiares; sin embargo, los
derechos reconocidos en la Parte
IV de la misma (arts. 36 a 56) estan
destinados a proteger a los trabaja-
dores documentados o en situacion
regular y sus familias (entre ellos,
derecho a crear asociaciones o sin-
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dicatos, derechos patrimoniales mas
amplios, asi como los econdmicos,
sociales o culturales).

Pero no sélo se han llevado a cabo
intentos de proteccion de derechos
de los migrantes, sino que tam-
bién la represion de determinadas
conductas en las que los migrantes
podrian verse involucrados, ocupa
el centro de atencion de la Organi-
zacion. La lucha contra las redes
que trafican con personas confor-
ma otro ambito que debe resaltar-
se. En el afio 2000 se adoptod la
Convencion contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, asi
como varios Protocolos a la mis-
ma, interesando destacar aqui el
Protocolo contra el trafico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire,
que complementa la citada Con-
vencion, hecho en Nueva York el
15 de diciembre.

Resulta destacable que, pese a re-
querirse para su entrada en vigor
el doble de ratificaciones que en
el instrumento antes comentado
(40), este hecho se ha producido
mucho antes que en la Convencion
de 1990, y en este caso si se cuenta
entre los Estados que lo han hecho
con diversidad de ellos pertene-
cientes a la orbita geografica Eu-
ropea y del hemisferio norte. Este
Protocolo, que complementa a la
Convencion contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, tra-
ta de cumplir una triple finalidad,
conforme a su art. 2: “prevenir y
combatir el tréfico ilicito de mi-
grantes”, “promover la coopera-

cion entre los Estados Parte con
ese fin” y “proteger los derechos
de los migrantes objeto de dicho
trafico”. Especial atencion merece
el tréfico ilicito de migrantes por
mar, al que se dedican los arts. 7,
8 y 9, determinando medidas de
asistencia entre los Estados Par-
te para llevar a cabo la visita, re-
gistro y otras medidas apropiadas
para reprimir el trafico ilicito de
migrantes por mar.

Respecto a las medidas de protec-
cion y asistencia a los migrantes que
han sido objeto de ese trafico ilicito
destaca el art. 16, referido a la pro-
teccion de sus derechos, conforme
al derecho internacional, en particu-
lar el derecho a la vida y a no ser
sometido a tortura o a otras penas o
tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes; proteccion de los mismos
frente a actos de violencia que pu-
diesen sufrir por personas o grupos
relacionados con el trafico ilicito de
migrantes; se tendran en cuenta las
necesidades especiales de mujeres
y nifios y ademas se cumpliran las
obligaciones contraidas en virtud del
Convenio de Viena sobre Relacio-
nes Consulares,”’ en caso de mediar
detencion de personas que hayan
sido objeto de dicho trafico ilicito.
El art. 18 se refiere a las medidas de
repatriacion de los migrantes, en su
caso. Ademas, el art. 19, menciona
otros instrumentos internacionales
y principios relacionados directa-
mente con la proteccion de derechos
humanos de personas que han sufti-
do ese trafico ilicito, mediante una
cldusula de salvaguardia.
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Pero Naciones Unidas no destaca
Unicamente como ambito organi-
zativo en el que se han elaborado
los textos de referencia, sino tam-
bién como organizaciéon impulso-
ra través de diversos organismos
de los derechos de los migrantes.
Junto a la labor realizada por la
OIT, la OIM y el ACNUR, vale
la pena destacar que la Comision
de Derechos Humanos ha creado
una Relatoria Especial sobre De-
rechos Humanos de los Migrantes
en 1999. La misma esté facultada
para solicitar y recibir informacion
de todas las fuentes pertinentes,
incluidos los propios migrantes,
sobre violaciones de derechos hu-
manos de los migrantes y sus fa-
miliares. Pide aclaraciones a los
gobiernos sobre las situaciones en
cuestion, a través de comunicacio-
nes que dichos gobiernos le sumi-
nistran.

La propia Comision de Derechos
Humanos ha adoptado diversas re-
soluciones relativas en concreto a
esta materia, destacando la resolu-
cién 2003/46 sobre “Derechos de
los Migrantes”, que reafirma los
instrumentos referidos a las mi-
graciones, tratando de garantizar
los derechos fundamentales de
éstos, condena toda forma de dis-
criminacion racial o xenofobia en
el acceso al empleo, la formacion
profesional, la vivienda, la instruc-
cion, los servicios de atencion a la
salud y los sociales. Cabe citar
ademas otra resolucion anterior, la
2000/48, de 25 de abril de 2000,
también sobre el mismo tema, en

la que ademas se pide al Consejo
Econdémico y Social de Naciones
Unidas que estudie la posibilidad
de recomendar al Secretario Gene-
ral la adopcion del dia 18 de di-
ciembre como “Dia Internacional
del Migrante”, cosa que aprobd
la Asamblea General en su reso-
lucién 55/93 de 4 de diciembre
de 2000. También cabe destacar,
por las concretas alusiones que se
realizan en la misma a ciertos de-
rechos que deben ser susceptibles
de proteccion (informacién a los
consulados, conforme a la Con-
vencidén de Viena de 1963) y de
represion (el trafico ilicito de mi-
grantes), lo contenido en la Deci-
siéon de la Comision de Derechos
Humanos 2001/52, de 24 de abril
de 2001.26°

De todo lo anterior cabe concluir
que la preocupacion por los mi-
grantes (y los trabajadores migran-
tes como categoria englobada en la
anterior), conforma un tema que ha
recibido la atencion de Naciones
Unidas desde tiempos recientes;
practicamente hasta finales de la dé-
cada de los ochenta no surge como
tema autonomo, sino que podian
desprenderse ciertos derechos para
los mismos en los instrumentos in-
ternacionales de proteccion de dere-
chos humanos de caracter general.
El hecho de que cada vez sea mayor
el nimero de Estados que se ven
afectados por el fenomeno migrato-
rio provoca la necesidad de dotarlo
de un tratamiento juridico a nivel
convencional, mediante la coopera-
cion interestatal.
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3. La proteccion de los
migrantes en el ambito
regional americano: acuerdos
multilaterales y bilaterales

En el contexto regional americano,
emigracion y trabajadores migrantes
no son un fenémeno novedoso, ni
mucho menos. Los derechos de los
migrantes conforman una gota, den-
tro del océano de asuntos relativos a
derechos humanos de que conoce el
sistema Interamericano de los Dere-
chos Humanos. Ahora bien, la regu-
lacion concreta de este fendmeno es
muy reciente; practicamente hasta
comienzos de la década de los no-
venta no se puede afirmar la existen-
cia de un instrumento convencional
especifico destinado a regular los de-
rechos de los migrantes en el ambito
regional americano, sino que habran
de ser los instrumentos generales
de proteccion de derechos los que
determinen y modulen el contenido
de esos derechos. Es mas, las inicia-
tivas propiciadas a este respecto se
reflejan, principalmente, en las Opi-
niones Consultivas de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos,
que ha conseguido ofrecer cierta luz
sobre los derechos de los migrantes
y trabajadores migrantes.”! Tam-
bién se plasma esa necesidad en la
creacion por la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos de una
Relatoria Especial sobre Trabajado-
res Migratorios y Miembros de sus
Familias, cuando estos se mueven
mas alla de sus Estados de origen.
La misma trata de concienciar acer-
ca del pleno respeto de los derechos
de estas personas, y ademas formu-

la recomendaciones especificas a
los Estados Miembros, a fin de que
adopten medidas progresivas a favor
de la defensa de estos derechos.

En realidad, puede afirmarse que
son las normas generales de pro-
teccion de derechos humanos las
vinculadas también al fendmeno de
la migracién en el contexto ameri-
cano: Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre
(1948), asi como la Convencion
Americana de los Derechos Hu-
manos de 1969, que condenan la
discriminacién. Pero el verdadero
tratamiento del tema de forma inde-
pendiente comienza mas tarde: en el
MERCOSUR se adopt6 un acuerdo
en 1995, destinado a regular las mi-
graciones dentro de la region; en la
Comunidad Andina se ha instaurado
desde 1996 la denominada Tarjeta
Andina de Migracion. En el Norte,
el TLCAN soélo trata marginalmente
estas cuestiones, en el Acuerdo de
Cooperacion Laboral de América
del Norte.

Pero ello no quiere decir que la cues-
tion de las migraciones en el ambito
americano no sea una cuestion que
preocupa cada vez mas a los gobier-
nos. Simplemente un dato: la Cum-
bre de las Américas, desde 1994, ha
fomentado un proceso iniciado en
Miami en 1994, ocupandose entre
otros problemas, del factor migrato-
rio. Sucesivas sesiones celebradas
en Santiago en 1998 o en Québec en
2001, son ejemplos de ello. En estas
cumbres se ha puesto énfasis en la
necesidad de incentivar la coopera-
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cion, el intercambio de informacion
y las actividades promocionales para
proteger los derechos de los migran-
tes y trabajadores migrantes. Pero a
pesar de ello, los Estados aun tien-
den a considerar la migraciéon como
un asunto de seguridad nacional, lo
que provoca escasos avances reales
en la materia.

La puesta en practica de conferen-
cias regionales relativas al proceso
migratorio es, sin duda, un factor a
tener presente en el contexto ame-
ricano: el denominado Proceso de
Puebla es un importante detonante
de un proceso aun inacabado. En la
orbita sudamericana desde 1999 se
retne la Conferencia Sudamericana
de Migraciones, foro de consulta y
coordinacidn entre estos paises, que
trata de poner en practica un Plan
de Accion sobre Migraciones. La
participacion de ONGs en el ambito
latinoamericano debe destacarse en
este sentido, dando lugar a la Red
Regional de Organizaciones Civiles
para las Migraciones.

También estd siendo muy frecuen-
te en los ultimos afios la regulacion
de los flujos migratorios a nivel
bilateral. Por ejemplo, en lo con-
cerniente a Espafia, cabe hacer re-
ferencia al Acuerdo entre Espafia y
Colombia relativo a la regulacion
y ordenacion de los flujos migrato-
rios laborales, hecho en Madrid el
21 de mayo de 2001,%2 el Acuerdo
entre Espafa y Ecuador relativo a
la regulacidon y ordenacion de los
flujos migratorios** o el Acuerdo
entre Espafa y la Republica Do-

minicana relativo a la regulacion y
ordenacion de los flujos migratorios
laborales, hecho en Madrid el 17
de diciembre de 2001.%* Los dos
primeros acuerdos adoptan una de-
finicidén practicamente idéntica de
qué se entiende como trabajadores
migrantes a los efectos de su apli-
cacion,?® el acuerdo con Republica
Dominicana es mas prolijo, ademas
de referirse a los flujos migratorios
mutuos, no exclusivamente a las
migraciones que vengan a Espafa,
distingue varias categorias de tra-
bajadores (estables, de temporada o
en practicas). Los derechos que se
reconocen en estos convenios a los
trabajadores migrantes — que hayan
seguido el procedimiento previsto
en el mismo para obtener el trabajo
y la documentacién necesaria para
ello — son basicamente los mismos,
contemplados en un capitulo par-
ticular bajo la rubrica “derechos y
condiciones laborales y sociales
de los trabajadores migrantes” (de
conformidad con el derecho inter-
nacional y la legislacion nacional,
derecho de reagrupacion familiar,
remuneracion conforme a contrato
y legislacion vigente, obligaciones
y derechos de seguridad social, en-
tre las fundamentales).

4. La proteccion internacional
de los derechos humanos de
los migrantes y trabajadores

migrantes en el ambito
regional europeo

A. La accion normativa del Con-
sejo de Europa a este respecto
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a. El régimen de proteccion plas-
mado en el CEDH

En principio, el CEDH no se refiere
de forma especifica a los migran-
tes ni a los trabajadores migrantes;
la prohibicion de la discriminacion
y el principio de igualdad ante la
ley encuentran, asimismo, sus ex-
cepciones. Inclusive, por ejemplo
el derecho a elecciones libres al
cuerpo legislativo encuentra como
limite el pueblo, sin que los extran-
jeros (salvo el caso particular de los
ciudadanos de la Union Europea)
encuentren cabida aqui (conforme
al Protocolo Adicional Primero, art.
3). Esta limitacion, se encuentra
sin embargo matizada en aquellos
Estados Partes en la Convencion
Europea sobre la participacion de
los extranjeros en la vida publica a
nivel local, de 5 de febrero de 1992,
que garantiza los derechos conteni-
dos en los arts. 10y 11 del CEDH a
todo extranjero residente legalmen-
te. Un factor que juega en contra
del mismo es el escaso nimero de
ratificaciones recibidas por este ins-
trumento internacional hasta la fe-
cha (tan s6lo 8 Estados son Parte en
la citada Convencion).

En este marco de analisis debe sin
embargo mencionarse la jurispru-
dencia del TEDH que ha aclarado
el contenido de determinados dere-
chos, en relacion con su aplicacion
a extranjeros: asi, el art. 3 CEDH,
no pudiéndose devolver, expulsar
o extraditar a un extranjero en el
supuesto de que exista un riesgo
objetivo y cierto de que en el Es-

tado al que ha ser enviado pueda
ser sometido a tratos que vulneren
el art. 3 (tortura, trato inhumano
o degradante)266; también se ha
pronunciado el TEDH en diversas
ocasiones respecto del art. 8 (de-
recho a la vida familiar),?” entre
otros.

b. Los derechos sociales plasma-
dos en la Carta Social Europea

El Consejo de Europa ha perfilado
en paralelo un régimen juridico eu-
ropeo relativo a los derechos socia-
les de los trabajadores migrantes, del
que son piezas esenciales la Carta
Social Europea — que, pese a ser un
texto normativo de caracter gene-
ral en materia de derechos sociales,
aborda especificamente la cuestion
de los derechos sociales del trabaja-
dor migratorio y de su familia —y el
Convenio relativo al estatuto juridi-
co del trabajador migrante.

La Carta Social Europea, de 18 de
octubre de 1961, contiene dispo-
siciones especificas destinadas al
fenomeno migratorio (sus arts. 18
y 19): derecho a ejercer una activi-
dad lucrativa en el territorio de otras
partes contratantes y derecho de los
trabajadores migrantes y sus fami-
lias a la proteccion y a la asistencia;
el goce de derechos, sin embargo,
resulta aplicable a los extranjeros
que trabajen regularmente, que sean
nacionales del resto de Estados Par-
tes, aunque no se excluye que el Es-
tado los extienda a otras personas.
La Carta Social Europea revisada
de 3 de mayo de 1996, y en vigor
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desde 1999, amplia el catidlogo de
derechos aunque, por supuesto, hay
que atender a los Estados que se han
vinculado por estos instrumentos.

¢. El Convenio europeo relativo al
estatuto juridico del trabajador
migrante

El 24 de noviembre de 1977 se adop-
ta este Convenio, tal vez uno de los
primeros intentos de regular esta
materia de forma especifica, que pre-
tende establecer un estandar juridico
minimo europeo, dirigido a “facilitar
la promocion social y el bienestar de
los trabajadores migrantes y de los
miembros de sus familias”, caracteri-
zado por su escaso numero de ratifi-
caciones (8 tan solo). Los caracteres
fundamentales de este Convenio son
los siguientes: a) se reduce en cuanto
a su ambito de aplicacion personal a
los trabajadores migrantes en situa-
cion regular de los Estados Partes y
a sus respectivas familias; b) su ob-
jetivo fundamental es asegurar a los
trabajadores migratorios de los Esta-
dos Partes “un tratamiento que no sea
menos favorable que el que disfrutan
los trabajadores nacionales del Esta-
do de acogida, en todo lo que se re-
fiere a las condiciones de vida y tra-
bajo”, con lo que pretende garantizar
un estandar minimo de trato igual al
de los nacionales respecto a los dere-
chos econdémicos, sociales y cultura-
les, sin perjuicio de que se reconozca
esa equiparacion respecto a determi-
nados derechos civiles y politicos.

Puede ser curioso realizar una com-
paracion entre este Convenio y

el adoptado bajo los auspicios de
Naciones Unidas a este respecto.
Ademas de mediar casi dos déca-
das entre ambos, hay diferencias
sustanciales, como el hecho de que
el ambito del Convenio Europeo es
muy restringido — so6lo aplicable a
migrantes procedentes de otro Es-
tado Parte —. El Convenio euro-
peo restringe derechos (como los
derivados de la Seguridad Social)
de los que gozaran exclusivamente
los trabajadores documentados o en
situacion regular, mientras que el
Convenio de Naciones Unidas no
realiza esta distincion respecto a los
derechos socio-econdmicos.

El Convenio de Naciones Unidas es
mas moderno y ofrece un catalogo
mas amplio de derechos de participa-
cion social y politica, mientras que el
europeo se constrifie al goce de de-
rechos sindicales. También existen
diferencias respecto al derecho a re-
agrupacion, mientras que en el euro-
peo establece que los familiares del
trabajador migrante, conyuge e hijos
menores no casados, estan autoriza-
dos a reunirse con ¢€l, siempre que
¢éste disponga para su familia de una
vivienda “considerada como normal
para los trabajadores nacionales en
la region en que esta empleado”; la
convencion de Naciones Unidas se
limita a solicitar a los Estados que
tomen las medidas apropiadas para
facilitar la reagrupacion.

B. El desarrollo normativo expe-
rimentado por esta materia en
el Ambito de la Unién Euro-
pea: una asignatura pendiente
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Ha de tenerse presente que en el am-
bito comunitario, la materia relativa
a inmigracién, y a extranjeria en ge-
neral, ha sido considerada tradicio-
nalmente como un ambito en que
cada Estado establecia su propia le-
gislacion, regulandose en la norma-
tiva correspondiente de extranjeria
— cuando ello se daba — lo relativo
a derechos y obligaciones de los
migrantes. Ahora bien, dentro del
ambito comunitario, el fendmeno
de las migraciones tiene multiples
caras, cada una de ellas regulada de
una manera particular: asi, una ca-
tegoria de extranjeros, asimilados
practicamente a los nacionales seria
la de los “ciudadanos de la Unién”,
figura que desde 1992 permite la
configuracién de todo un marco de
derechos tangible, plasmados en el
TCE y actualmente conformando
una categoria individualizada de
derechos dentro de la Carta de De-
rechos Fundamentales de la Unién
Europea. Asimismo, los nacionales
de Estados que conforman el Espa-
cio Econémico Europeo, a los que
se unen en determinadas circuns-
tancias los nacionales de Estados
que hayan celebrado acuerdos de
asociacion o de cooperacion con
la Comunidad Europea, o bien que
tengan vinculos familiares con ciu-
dadanos europeos, serian categorias
de “extranjeros privilegiados”, que
gozan de un estatus singular de de-
rechos.

Finalmente, dejando a un lado esas
categorias de “extranjeros privile-
giados”, hallariamos la figura de
los migrantes provenientes de otros

paises (los extracomunitarios), don-
de es necesario que una politica co-
mun de inmigracion se adopte, para
hacer frente a los nuevos retos que
en este ambito se estan planteando.
El panorama debe cambiar de forma
sustancial, aunque todavia no lo ha
hecho mas que de forma incipiente,
tras la comunitarizacion a raiz del
Tratado de Amsterdam de la politi-
ca de visados, asilo e inmigracion.
En esa medida, el TCE incorpora
desde 1997 una serie de preceptos
en los que queda patente que en esta
materia debe abandonarse la optica
estatal, adoptandose una politica de
inmigracion comun, y no soélo eso,
sino estableciendo un marco mini-
mo de integracion de los inmigran-
tes no comunitarios dentro de la es-
fera comunitaria.

De manera inicial, ya en los Con-
sejos Europeos de Tampere (1999),
Laeken (2001) y Sevilla (2002),
entre otros, se puso de relieve la
necesidad de adoptar una politica
comun respecto al fenomeno mi-
gratorio. En la reunion extraor-
dinaria de Tampere, celebrada los
dias 15 y 16 de octubre de 1999,
el Consejo Europeo proclamé que
el estatuto juridico de los nacio-
nales de terceros paises deberia
aproximarse al de los nacionales
de los Estados miembros y que a
una persona que resida legalmen-
te en un Estado miembro, durante
un periodo de tiempo aun por de-
terminar, y cuente con un permiso
de residencia de larga duracion, se
le deberia conceder en ese Estado
miembro un conjunto de derechos
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de caricter uniforme lo mas cer-
cano posible al de los ciudadanos
de la Union Europea. Ello ha dado
lugar a la adopcion muy reciente-
mente de diversos instrumentos,
que seran puestos en practica por
los Estados Miembros en los afios
venideros; entre los mas recientes
cabe citar la Directiva de 25 de no-
viembre de 2003, relativa al estatu-
to de nacionales de terceros paises
residentes de larga duracion,?®® la
Directiva de 22 de septiembre de
2003 sobre el derecho a la reagru-
pacion familiar’® o el Reglamento
de 14 de mayo de 2003, relativo al
régimen de proteccion social de los
trabajadores migrantes.?”

De todo ello cabe deducir que la ins-
tauracion de una proteccion dirigida
a los migrantes y a los trabajadores
migrantes es, sin duda, una cuestion
novedosa: si a nivel internacional,
los marcos de proteccion especifi-
cos datan de la década de los noven-
ta, la preocupacion a nivel comuni-
tario es ain mas reciente, producto
de los cambios introducidos por el
Tratado de Amsterdam. Se trata,
sin duda, de un ambito en que altn
quedan muchos pasos por dar, en un
intento de ofrecer un marco minimo
de proteccion a los migrantes y a los
trabajadores migrantes. A suvez, el
marco juridico ha de permitir luchar
contra la trata de seres humanos y
las redes que utilizan a las personas
en situacion de debilidad y penuria
econdmica como objeto de su trafi-
co. Al tratarse de dos intereses en
presencia que son dificilmente con-
ciliables, ello hace de esta materia

una de las mas dificiles de regular,
lo que ha de constituir uno de los
mayores retos juridicos de este si-
glo XXI: laregulacion de los flujos
migratorios, que constituyen una
realidad insoslayable en el mundo
de nuestros dias.

5. Los Protocolos de
Palermo de 2002 relativos a
la Prevencion y la Sancion
de la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y
Nifios y al Trafico Ilicito de
Migrantes por Tierra, Mar y
Aire

Los Protocolos de Palermo son tex-
tos adicionales a la Convencion de
las Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada Transnacio-
nal. Esta vinculacién obliga a una
referencia preliminar a este texto
(a), para luego abordar por separado
cada uno de estos textos (b) y (c).
La consideracién y la interpretacion
de estos textos debe hacerse en for-
ma conjunta e integral.

A. La Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

La Convencioén tiene por objeto pre-
ciso “las infracciones de naturaleza
transnacional” que segun el articulo
3 de la misma son definidos seglin
cuatro criterios alternativos, es de-
cir, que la existencia de uno sélo de
ellos es suficiente para considerar
este hecho o acto como un crimen
de esta naturaleza.
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El articulo 3 establece en efecto que
el delito sera transnacional si:

a) Se comete en mas de un Estado;

b) Se comete dentro de un sélo Es-
tado pero una parte sustancial
de su preparacion, planificacion,
direccion o control se realiza en
otro Estado;

¢) Se comete dentro de un sélo Es-
tado pero entrafia la participa-
cion de un grupo
delictivo organizado que realiza
actividades delictivas en mas de
un Estado; o

d) Se comete en un so6lo Estado
pero tiene efectos sustanciales
en otro Estado.

La Convencion prevé la penaliza-
cion del blanqueo del producto del
delito (articulo 6) y la penalizacion
de la corrupcion (articulo 8).

El Estado esta obligado, de acuerdo
con la Convencidn, en primer lugar,
a adoptar las medidas internas ne-
cesarias para combatir el blanqueo
de dinero. Igualmente, a adoptar las
medidas necesarias para garantizar
la cooperacion y el intercambio de
informacion a nivel nacional e in-
ternacional de acuerdo con el dere-
cho interno y “con tal fin considera-
r4 la posibilidad de establecer una
dependencia de inteligencia finan-
ciera que sirva de centro nacional
de recopilacion andlisis y difusion
de informacién sobre posibles acti-
vidades de blanqueo de dinero.”

El Estado debe también adoptar
medidas, siempre coénsonas con su

legislaciéon interna “para combatir
la corrupcidn, de caracter legislati-
vo, administrativo o de otra indole
para promover la integridad y para
prevenir, detectar y castigar la co-
rrupcion de funcionarios publicos”
(art. 9).

El Estado tiene obligaciones im-
portantes de cooperacion, particu-
larmente en el &mbito de la extradi-
cion, de la asistencia judicial (reci-
proca), del procesamiento judicial y
de las investigaciones.

Los Estados, en resumen, deben es-
forzarse por celebrar acuerdos com-
plementarios que permitan la ejecu-
cion de la Convencidn y la consecu-
cion de los objetivos previstos en el
mismo: obligaciones de comporta-
miento a su cargo que permitiran la
lucha contra la delincuencia organi-
zada transnacional.

B. Protocolo para prevenir, re-
primir y sancionar la trata de
personas, especialmente muje-
res y niios, que complementa
la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

El Protocolo, desde el punto de vis-
ta formal, es un texto vinculado a
la Convencién antes referida cuyos
fines son “prevenir y combatir la
trata de personas, prestando espe-
cial atencion a las mujeres y nifios;
proteger y ayudar a las victimas de
dicha trata, respetando plenamente
sus derechos humanos y promover
la cooperacidon entre los Estados
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partes para lograr esos fines”.

La Convencién define la trata de
personas en forma clara en su arti-
culo 3.2"!

En la definicion se recogen los ele-
mentos objetivos o materiales (la
captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcion de per-
sonas) y los elementos subjetivos
o sicologicos (la amenaza o al uso
de la fuerza u otras formas de coac-
cion, al rapto, el fraude, el engafio,
el abuso de poder o de una situacion
de vulnerabilidad o la concesiéon o
la recepciodn de pagos o beneficios).

La definicion minima de la explota-
cion: explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios for-
zados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servi-
dumbre o la extraccion de drganos.

El Protocolo establece una serie de
obligaciones a cargo de los Estados
partes, en el contexto de la penali-
zacion o tipificacion del delito, de
la proteccion de las victimas y en
el ambito de la prevencion y de las
cooperacion.

En el primer contexto, los Estados
adoptaran las medidas legislativas
o de otra indole que sean necesa-
rias para tipificar como delito en
su derecho interno las conductas
enunciadas en el articulo 3 del Pro-
tocolo, es decir, la trata de personas.
El Estado debe ademas proteger
la privacidad y la identidad de las

victimas previendo, entre otras, la
confidencialidad de las actuaciones
judiciales del caso (art. 6-1), y adop-
tar todas las medidas de prevencion
y de cooperacion. En este ultimo
sentido, los Estados partes estable-
ceran politicas, programas y otras
medidas para prevenir y combatir la
trata de personas y para proteger a
las victimas, especialmente mujeres
Y nifios.

El objetivo del Protocolo se traduce
en la prevencion del delito, el casti-
go de los culpables y la proteccion
de las victimas. Los medios de rea-
lizacidon son los generalmente pre-
vistos en textos de esta naturaleza:
las medidas de orden interno.

C. Protocolo contra el trafico ili-
cito de Migrantes por tierra,
mar y aire que complementa
la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

El Protocolo, que complementa la
Convencion contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, tiene
como objetivo “prevenir y combatir
el trafico ilicito de migrantes” ademas
de “promover la cooperacién entre
los Estados” con ese fin. La Conven-
cion pone énfasis en la proteccion de
los derechos de los migrantes que
son objeto de ese trafico.

La definicién del “trafico ilicito” en
la Convencion contiene dos elemen-
tos: el primer, objetivo o material:
la facilitacion de la entrada ilegal de
una persona en un Estado parte del
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cual no es nacional o residente; y, el
segundo, subjetivo que representa
la motivacion del acto: la intencidon
o el fin de “obtener directa o indi-
rectamente, un beneficio financiero
u otro beneficio de orden material.”

El Protocolo define la “entrada ile-
gal” como “el paso de fronteras sin
haber cumplido los requisitos nece-
sarios para entrar legalmente en el
Estado receptor”. El Protocolo de-
fine también en su articulo 3 (defini-
ciones) los términos “documento de
identidad” y “buque”.

El ambito de aplicacion del Proto-
colo es precisado en su articulo 4:
Prevencion, investigacion y penali-
zacion de los delitos tipificados, es
decir, del trafico ilegal de migrantes.
Los Estados partes asumen al igual
que en el Protocolo antes considera-
do, una serie de obligaciones que se
traducen en la adopcion de medidas
legislativas y de otra indole, en el
plano interno, para tipificar el delito
en los términos en que se describe en
el articulo 6. De acuerdo con el Pro-
tocolo, los Estados partes coopera-
ran “en la medida de lo posible” para
“prevenir y reprimir el trafico ilicito
de migrantes por mar” de conformi-
dad con el derecho internacional del
mar. El articulo 8 de este texto es-
tablece las medidas contra el trafico
ilicito de migrantes por mar.

El Protocolo constituye un meca-
nismo de cooperacion fundamen-
tal. Los Estados deben intercam-
biar informacién sobre todo lo re-
lacionado con los actos que puedan
constituir el delito de trafico ilicito
de migrantes.

Los Estados asumen una obliga-
cién importante en relacion con la
capacitacion de los funcionarios de
inmigracion, mediante la coopera-
cion técnica, destacando expresa-
mente la necesidad de considerar el
respeto de los derechos humanos.
Los Estados partes cooperaran entre
si y con las organizaciones interna-
cionales y no gubernamentales para
garantizar tal capacitacion.

Destaca también la informacion
para que la opinion publica entien-
da el caracter de delito de los ac-
tos a que se refiere 1 Protocolo, es
decir, el trafico ilicito de migrantes.
El Estado parte debera adoptar las
medidas necesarias para poner en
marcha o reforzar, si existen, pro-
gramas de informacion sobre la
materia.

El Protocolo tiende a proteger a las
personas que son objeto del trafi-
co ilicito. Esto es importante y de
alli que se busque respetar sus de-
rechos y sus derechos humanos en
particular.
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V1. El asilo y el refugio en el derecho
internacional de los derechos humanos

El asilo territorial, el refugio, el
asilo diplomatico son institucio-
nes del Derecho Internacional que
presentan elementos comunes im-
portantes: su objeto es la persona y
su objetivo, la proteccion de ellas,
en determinadas circunstancias; a
la vez estas instituciones presentan
diferencias igualmente relevantes:
categorias de personas distintas a
las que se aplican diversas normati-
vas especificas. El estatuto de refu-
giado es indisociable de la cuestion
del derecho de asilo territorial (que
debe distinguirse del asilo diploma-
tico) es decir, del derecho de toda
persona perseguida de buscar y en-
contrar asilo en otro pais.?”

Se hara referencia en primer lugar
al asilo de acuerdo con las Conven-
ciones de Caracas de 1954 y luego
al asilo y al refugio en el contexto
de la Convencion sobre el estatuto
de refugiados de 1951 y su Protoco-
lo de 1967.

1. El asilo en el derecho
internacional de los derechos
humanos

El derecho de asilo es una institu-
cion que protege a los perseguidos

politicos y trae al derecho interna-
cional una diferencia fundamental
entre delitos comunes y delitos po-
liticos. Abre también las puertas a
la consideracion de otro tipo de de-
litos de mayor gravedad, como los
crimenes de guerra, los crimenes de
lesa humanidad, el crimen de agre-
sion y el crimen de genocidio, que
estdn excluidos del asilo y que en
ningin momento pueden conside-
rarse como delitos politicos.

A. Evolucion del derecho de asilo
a. El asilo diplomdtico

Las primeras manifestaciones de asi-
lo en las Misiones Diplomaticas se
remontan a la Europa del siglo XV.
Esta practica se extendid principal-
mente en los siglos XVIy XVII. A
fines del siglo XVIII, la proclamada
“inmunidad del barrio”, por su ex-
tension, atrajo severas criticas.

En América, a partir de la indepen-
dencia, se va planteando la necesi-
dad de reglamentar y codificar de
manera regular el derecho de asilo.
Los primeros esfuerzos correspon-
den a las Reglas de Lima en 1865 y
a las Reglas de La Paz, en 1898.
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El Tratado sobre derecho penal in-
ternacional, suscrito en Montevideo
el 23 de enero de 1889, fue el primer
instrumento latinoamericano multi-
lateral, que previd el llamado asilo
diplomatico y establecio la obliga-
cion de respetar el asilo con respecto
a los perseguidos por motivos poli-
ticos. En 1939 se adopto el Tratado
sobre asilo y refugio politico, donde
se establece que la calificacion de
las causas que motivan el asilo co-
rresponde al Estado que lo concede.

En 1928, un gigantesco avance
se produciria en esta materia. Se
aprobé en La Habana, Cuba, la
Convencion sobre asilo, la prime-
ra Convencién Interamericana so-
bre la materia, misma que sirvid
de base para los fallos de la Corte
Internacional de Justicia en el caso
del asilo de Victor Raul Haya De La
Torre. Su Articulo 2 sefiala que “el
asilo de delincuentes politicos en
legaciones, navios de guerra, cam-
pamentos o aeronaves militares,
serd respetado en la medida en que,
como un derecho o por humanitaria
tolerancia, lo admitieren el uso, las
convenciones o las leyes del pais de
refugio...” y de acuerdo con las dis-
posiciones que se enumeran en la
Convencion.

La Convencidn sobre asilo politico
suscrita en Montevideo en 1933,
agrega, entre otras cosas, que la ca-
lificacion de la delincuencia politica
corresponde al Estado que presta el
asilo, subsanando asi una importan-
te laguna en el instrumento conven-
cional de 1928.

La ultima de las Convenciones so-
bre asilo diplomatico se suscribe
en Caracas en 1954, desde enton-
ces el Sistema Interamericano no
ha suscrito nuevos instrumentos en
la materia. En esta Convencion se
establece el principio basico de que
“todo Estado tiene derecho de con-
ceder asilo; pero no esta obligado
a otorgarlo ni a declara por qué lo
niega”. Se precisa lo que constitu-
ye un “caso de urgencia”, dejando
su apreciacion al Estado que ha de
otorgar el asilo. Se establece la
obligacion del Estado territorial de
dar las garantias necesarias y el co-
rrespondiente salvoconducto para
la salida del asilado. Se precisa,
de igual manera, un procedimiento
para aquellos casos en que el Estado
territorial tenga la intencioén de soli-
citar la extradicion posterior.

La Corte Internacional de Justicia,
en su fallo del 20 de noviembre de
1950, en el caso del asilo de Vic-
tor Raul Haya De La Torre, analiz6
basicamente una de estas Conven-
ciones: la Convencion de La Haba-
na de 1928. Gran parte del fallo se
centrd en la calificacion del derecho
de asilo, aspecto que no esta incor-
porado en dicho instrumento. La
Corte analiz6 también los temas de
la justificacion del asilo (caso de ur-
gencia) y de la extension del salvo-
conducto. Concluyd que el asilo no
habia sido otorgado en conformidad
con la Convencion. Una demanda
de interpretacion fue declarada in-
admisible en el fallo del 27 de no-
viembre de 1950. Un tercer fallo
de la Corte del 31 de junio de 1951,
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siempre sobre este caso, tratd sobre
las maneras de poner fin al asilo,
juzgando que las partes estaban en
capacidad de encontrar una solu-
cion practica satisfactoria, inspiran-
dose en consideraciones de cortesia
y buena vecindad.

Mediante Resolucion 3321 (XXIX)
“Cuestion del Asilo Diplomatico”,
la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, invitd a los Estados
Miembros que deseasen expresar
sus opiniones sobre la cuestion del
asilo diplomadtico y pidi6 al Secre-
tario General que preparase un in-
forme en el que figure un analisis de
la cuestion del Asilo Diplomatico.
Las respuestas a este tema arrojaron
tres posiciones basicas:

* Estados que aceptaban la institu-
cion del asilo diplomatico;

* Estados que no aceptaban la ins-
titucion del asilo diplomatico; y

* Estados que aceptaban parcial-
mente algunos de sus principios,
sobre bases humanitarias y de
extrema urgencia o peligro.

En su Resolucion 3497 (XXX), la
Asamblea General decidid seguir es-
tudiando esta cuestion en un futuro
Periodo de Sesiones de la misma.

b. El asilo territorial
El articulo 14 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de

1948 senala que:

“En caso de persecucion, toda
persona tiene derecho a buscar

asilo y a disfrutar de él en cual-
quier pais...”

En el ambito latinoamericano este
derecho ha sido consagrado en di-
versos instrumentos regionales
como la Convencién de La Haba-
na del 20 de febrero de 1928; la
Convencion de Montevideo del 26
de diciembre, de 1933; el Tratado
sobre asilo y refugio politico, de
1939 y la Convencion de Caracas,
de 1954. Para algunos este derecho
forma parte del derecho internacio-
nal general americano. Este dere-
cho, sin embargo, no es consagrado
ni en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 ni en la Conven-
cion europea de 1966.

Para Garcia-Amador, el asilo terri-
torial es el régimen aplicable a los
exiliados y refugiados politicos.?”
A nivel interamericano, la citada
Convencion sobre asilo territorial
suscrita en Caracas, en 1954, cons-
tituye el instrumento fundamental
que rige la institucion.

La Convencion sobre asilo territo-
rial, establece en su Articulo 1:

“que todo Estado tienen dere-
cho, en ejercicio de su soberania,
a admitir dentro de su territorio
a las personas que juzgue conve-
niente, sin que por el ejercicio de
este derecho ningun otro Estado
pueda hacer reclamo alguno”.

En su Resolucion 2312 (XXII) del
14 de diciembre de 1967, la Asam-
blea General de las Naciones Uni-
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das aprobd una Declaracion sobre
el asilo territorial que, en su parte
preambular, reconoce que:

“el otorgamiento por un Estado
de Asilo a personas que tengan
derecho a invocar el Articulo 14
de la Declaracion Universal de
Derecho Humanos es un acto pa-
cifico y humanitario y que, como
tal, no puede ser considerado ina-
mistoso por ningun otro Estado”.

El Articulo 1 de esta Declaracion
establece lo siguiente:

“El asilo concedido por un Es-
tado, en el ejercicio de su sobe-
rania, a las personas que tengan
Justificacion para invocar el
Articulo 14 de la Declaracion
Universal de Derechos Huma-
nos, incluidas las personas que
luchan contra el colonialismo,
debera ser respetado por todos
los demas Estados”.

El articulo 2 se refiere a las personas
que no podran invocar el derecho de
buscar asilo o de disfrutar de éste.
Reafirma, en su punto 3, la norma
que estipula que corresponde al Es-
tado que concede el asilo, calificar
las causas que lo motivan.

Mediante Resolucion 3456 (XXX)
del 9 de diciembre de 1975, la
Asamblea General de las Naciones
Unidas pidi6é al Secretario General
que, en consulta con el Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados, convocase a
una Conferencia de Plenipotencia-
rios sobre el Asilo Territorial, del

10 de enero al 4 de febrero de 1977,
para examinar y aprobar una Con-
vencion sobre el asilo territorial.

La Conferencia, en su Novena Se-
sion, celebrada el 4 de febrero de
1977, considerando que no habia
podido cumplir con su mandato
dentro del tiempo previsto, consi-
derd que deberian proseguirse los
esfuerzos para adoptar una Con-
vencion sobre asilo territorial y re-
comendd convocar oportunamente
a un nuevo Periodo de Sesiones de
la Conferencia, el que hasta la fecha
no se ha realizado.

B. Consideraciones especiales

El derecho de asilo consagrado en
la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos habia sido consagra-
do unos meses antes en el Articulo
XXVII de la Declaracion America-
na de los Derechos y Deberes del
Hombre de 1948, que establece:

“Toda persona tiene el derecho
de buscar y recibir asilo en te-
rritorio extranjero, en caso de
persecucion que no sea motiva-
da por delitos de derecho comun
y de acuerdo con la legislacion
de cada pais y con los convenios
internacionales.”

Este derecho vendria a ser incorpo-
rado después, en gran parte de las
grandes Convenciones regionales
en materia de derechos humanos,
derecho humanitario y en algunas
declaraciones emanadas de confe-
rencias mundiales y regionales.
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Otras instituciones como la extra-
dicion y el refugio se han ido com-
patibilizando y armonizando de tal
manera, que hoy por hoy, la inmen-
sa mayoria de convenciones de ex-
tradicion han ido excluyendo?” los
delitos politicos y comunes conexos
con los politicos, de su dmbito de
accion. De igual manera, como
hemos visto, diversas Convencio-
nes han venido precisando,”” los
crimenes que no pueden ser consi-
derados como delitos politicos. El
asilo mismo ha tratado de definir las
personas que no podrian invocar el
derecho de asilo, o de disfrutar de
¢l, en base a la naturaleza de los cri-
menes cometidos.

Un avance importante en la materia,
lo constituye la citada Declaracion
sobre el Asilo Territorial, adopta-
da por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucion
2312 (XXII), asi como los referidos
esfuerzos de codificacion realizados
por la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Asilo Territorial,
lo cual coloca el tema en un franco
proceso de codificacion.

C. El tratamiento del tema en la
Comision de Derecho Interna-
cional de las Naciones Unidas

El tema del “derecho de asilo” ha sido
tratado por la Comision de Derecho
Internacional de las Naciones Unidas,
desde su Primer Periodo de Sesiones,
celebrado en 1949, cuando prepard
una lista provisional de catorce temas
seleccionados para la codificacion,
entre ellos, el derecho de asilo.

En resolucion 1400 (XIV), del 21
de noviembre de 1959, la Asamblea
General pidi6 a la CDI proceder, tan
pronto como lo considere oportuno,
“a la codificacion de los principios y
normas de Derecho Internacional re-
lacionados con el derecho de asilo”.

En 1977, la Comisién acordo, en su
29° periodo de sesiones, que el tema
del asilo no parecia, en ese momen-
to, requerir consideracion activa en
un futuro inmediato.

No obstante, se explicaba que la
Comision estaba enterada de la ce-
lebracion de una primera sesion de
la Conferencia de las Naciones Uni-
das sobre Asilo Territorial. De igual
manera, se hacia referencia al hecho
que, sobre el tema de asilo diploma-
tico, la Asamblea General de las
Naciones Unidas,?’® habia decidido
“seguir estudiando esta cuestion en
un futuro periodo de sesiones”. A
partir de entonces, no parece que el
tema haya vuelto a tratarse.

El “derecho de asilo” es, entonces, un
tema que ha figurado en la Comision,
desde su primer periodo de sesiones,
celebrado en 1949, como un asunto
susceptible de codificacion y desa-
rrollo progresivo. El hecho de que el
tema fuese abordado sucesivamente,
tanto en su dimension de derecho de
asilo diplomatico como de derecho
de asilo territorial, por la Asamblea
General de las Naciones Unidas,
pareci6 trasladar a otros 6rganos y
conferencias el tratamiento de este
asunto, encargado originalmente a la
CD], en la ya citada resolucion.
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D. Caracteristicas especiales del
derecho de asilo en el sistema
interamericano

El derecho de asilo tiene una doble
dimension: es un derecho que pue-
de corresponder tanto al Estado,
como al individuo. La imagen del
Estado y del individuo son como
las dos caras de una misma mone-
da. Se trata, por tanto, de un dere-
cho de asilo y al asilo.

En cuanto a la definicidn, el asilo
se construye por exclusion; esto
es, no debe amparar a una persona
responsable de un delito comun, ni
de crimenes graves de trascenden-
cia para la comunidad internacio-
nal en su conjunto, tales como el
crimen de genocidio y los de lesa
humanidad.

La naturaleza del delito debe ser
politica o bien politica conexa con
delitos comunes. La carta que
acredita al asilado es la persecu-
cion politica que sufre, que le oca-
siona un perjuicio injustificable,
ya sea para su vida o su integridad
fisica y mental amenazada de esa
forma.

La concesion del asilo genera la
obligacion de no extraditar. Extra-
dicion y asilo son dos figuras ex-
cluyentes. Quien recibe asilo, no
puede ser objeto de extradicion,
instituciones que como se vera
luego tienen también relacion con
el principio fundamental de pro-
teccion: el principio de no devo-
lucion o de non refoulement.

Una caracteristica relevante, es que
el Estado de asilo conserva el dere-
cho de calificar unilateralmente si
se trata de un delito politico o no.
Esta calificacion del delito ha sido
dejada en manos del Estado de asi-
lo, resolviendo asi una disputa cen-
tral para el buen funcionamiento de
esta institucion.

Finalmente, el Estado de asilo tiene
la capacidad de concederlo o dene-
garlo, sin caer en la obligacion de
dar las razones para una u otra de-
cision. Este tema resuelve también
una laguna de fondo de las primeras
Convenciones sobre asilo, al dejar
la potestad discrecional de otorgar
asilo, en manos del Estado asilante,
cuya voluntad no admite cuestio-
namientos sobre las razones que lo
motivan.

E. Conclusiones y perspectivas

El asilo es una institucion desarro-
llada en América Latina y un aporte
legitimo al derecho internacional.
Es parte fundamental de los dere-
chos humanos de las personas. Ac-
tualmente, es reconocido como una
conquista de la humanidad. Es una
institucion de naturaleza netamente
humanitaria: protege la vida y la li-
bertad ante la persecucidn originada
en razones politicas.

Es esencial distinguir entre el dere-
cho de asilo diplomatico y el dere-
cho de asilo territorial. Este Gltimo,
en la practica, ya ha sido objeto de
Declaraciones universales y esfuer-
zos también universales de codifi-
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cacion avanzados y pareceria mas
sencillo continuar trabajando, en
una primera etapa y por el momen-
to, en esa direccion.

En cuanto al asilo diplomatico, se
podria avanzar en un nuevo estudio
global que sistematice las obser-
vaciones recibidas, recabe nuevos
comentarios y presente nuevos ca-
minos y perspectivas para su desa-
rrollo progresivo y codificacion a
nivel universal.

2. Las fuentes del derecho
internacional de los
refugiados: normas y
principios aplicables

Hay una categoria de personas que
huyen de una situacion generaliza-
da de violencia o por la violacion
masiva de los derechos humanos
quienes, después de haber atravesa-
do el territorio en el cual habitan o
tienen su residencia habitual, llegan
a la frontera para convertirse en ese
momento en solicitantes de asilo y,
mas trade, si llenan las condiciones
exigidas por el derecho aplicable,
adoptan el estatuto de refugiado,
pasando en consecuencia a disfrutar
del asilo que el Estado del territo-
rio lo otorga, con los derechos y las
obligaciones que establecen los tra-
tados internacionales y las normas
internas aplicables.

Estas personas estan protegidas por
las normas y principios de derecho
internacional relativo a los derechos
humanos, pero también por normas
y principios especificos que confor-

man el Derecho Internacional de los
Refugiados, una rama del Derecho
Internacional publico cuya sistema-
tizacion comienza con la adopcion
de la Convencion sobre el estatuto
de refugiado de 1951, aunque se
aprecian algunas tentativas ante-
riores, tanto en lo que respecta a la
elaboracion de normas como a la
creacion de 6rganos internacionales
para examinar las situaciones que
planteaban entonces, los movimien-
tos forzados de personas.

El Derecho Internacional aplicable a
esta categoria de personas evolucio-
na junto a las preocupaciones cada
vez mayores de los paises de acogi-
da. La efectividad del conjunto de
esas normas y principios dependera
principalmente del equilibrio que se
logre entre una interpretacion apro-
piada y los justos intereses de los
paises de acogida que reciben una
pesada carga de refugiados, sin que
se altere la integridad del concepto
de asilo y de los principios funda-
mentales relacionado con él.

Las fuentes del Derecho Internacio-
nal de los refugiados son de origen
convencional (universales y regio-
nales: americanas, europeas y afri-
canas) y de origen no convencional
(las resoluciones y las recomenda-
ciones de los drganos internaciona-
les, entre ellas las Conclusiones del
Comité Ejecutivo del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para
los Refugiados). Al lado de ellas,
deben considerarse algunos princi-
pios aplicables a la proteccion de
esta categoria de personas o de gru-
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pos de personas, algunos de ellos
de naturaleza netamente politica,
pero que producen ciertos efectos
juridicos: la solidaridad internacio-
nal y el reparto de la carga; otros,
de naturaleza indiscutiblemente
juridica, como el principio de no
devolucion o de non refoulement.

A. Los origenes del régimen ju-
ridico y de las instituciones
relacionadas con la protec-
cion de los solicitantes de asi-
lo y de los refugiados

Antes de la Convencion de 1951,
el régimen aplicable a los solici-
tantes de asilo y a los refugiados
estaba constituido por principios
generales de derechos humanos,
normas derivadas del derecho
consuetudinario y por las disposi-
ciones de algunos acuerdos y otros
instrumentos adoptados al finalizar
la primera guerra mundial, princi-
palmente en Europa y en América
Latina. La elaboracion de estas
normas y principios respondia
entonces a situaciones particula-
res como, por ejemplo, los flujos
masivos de refugiados producidos
por la revolucion rusa de 1917 y la
situaciéon en Alemania al final de
los afios 30.

Larevolucion rusa estimuld la ela-
boracion de una Convencion inter-
nacional en 1921 y la Conferencia
de 1922 que adoptd los Arreglos
del 5 de julio de 1922, relativos
al otorgamiento de certificados de
identidad a los refugiados rusos,
considerados ambos como el pri-

mer paso hacia el reconocimiento
del estatuto de refugiado. Mas tar-
de, en 1926, estos Arreglos fueron
mejorados pero no seria sino en
1928 cuando se planteara su exten-
sion a otros grupos de refugiados.

La primera tentativa internacional
para elaborar normas relacionadas
con la proteccion de refugiados
se realiz6 en la época de la Socie-
dad de Naciones, cuando se toma
conciencia por primera vez de la
responsabilidad de la comunidad
internacional ante la problematica
que planteaba la situacion de los
refugiados y los grupos de perso-
nas que se desplazaban por la vio-
lencia generalizada o por la viola-
cidén masiva, sistematica y genera-
lizada, de los derechos humanos.

La Convencion sobre el estatu-
to internacional de refugiado, de
1933, fue el primer instrumento
internacional que hizo referencia
al principio en virtud del cual los
refugiados no debian ser devueltos
a su pais de origen. Esta Conven-
cién fue ratificada por solamente
ocho Estados. Otro instrumento
internacional adoptado entonces
fue la Convencidén de 1936 sobre
el estatuto de los refugiados que
venian de Alemania, completada
luego por la Convenciéon de 1938
que también seria objeto de muy
pocas ratificaciones.

En 1947 se da un paso importante
con la creacion de la Organizacion
Internacional para los Refugiados
(OIR) como un 6rgano provisio-
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nal, con un mandato determinado
y preciso que deberia concluir en
1950, con el objetivo de abordar
la problematica que planteaban los
movimientos forzados de personas
después de la segunda guerra mun-
dial.

La Constitucion de la OIR afirma-
ba que el objetivo principal de ella
era “estimular y reforzar, de todas
las formas posibles, el retorno ra-
pido de los refugiados hacia sus
paises de nacionalidad o de resi-
dencia habitual”. La resolucion,
sin embargo, preveia este objetivo
en una perspectiva adecuada, de-
clarando que “no sera obligado a
regresar a su pais de origen ningun
refugiado o persona desplazada
que exprese razones validas en
contra de tal regreso”.

Las tareas que le fueron encomen-
dadas a la OIR fueron numerosas
y variadas que iban desde la com-
pilacion de datos personales, la
determinacion del status de cada
persona, hasta la posible repa-
triacién y reintegracion. Desde
luego, lo mas importante: la pro-
teccidn juridica y politica de estas
personas. La OIR no pudo solu-
cionar los diversos problemas que
planteaban los refugiados. Habia,
sin embargo, una conciencia ge-
neral de continuar la cooperacion
internacional para abordar los pro-
blemas que se derivaban de tales
desplazamientos aunque habia, es
verdad, un cierto desacuerdo so-
bre los objetivos precisos de esta
cooperacion.

La evolucion institucional inter-
nacional contintia en 1949, con la
creacion del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Re-
fugiados (ACNUR), con un man-
dato inicial de tres afos.?”” Mas
tarde, para reglamentar su funcio-
namiento se adopta, en 1950, el
Estatuto del nuevo o6rgano de las
Naciones Unidas. Ambas resolu-
ciones constituyen el cuadro de
referencia principal para la ela-
boracién de las normas que seran
incorporadas poco tiempo después
en la Convencion de 1951.

B. El desarrollo convencional

Las fuentes convencionales prin-
cipales del Derecho Internacional
de los Refugiados son la Conven-
cién sobre el estatuto de refugia-
do, de 1951; y su Protocolo, de
1967, instrumentos que constitu-
yen la piedra angular del régimen
de proteccion de los solicitantes
de asilo y de los refugiados. Al-
gunas de las normas contenidas en
estos instrumentos son normas de
derecho internacional consuetudi-
nario. Los Estados, partes o no en
estos instrumentos, estarian obli-
gados entonces de cumplir algu-
nas de las obligaciones derivadas
de éstas, en virtud del derecho in-
ternacional general. Los Estados
Partes en la Convencién y el Pro-
tocolo, sin embargo, no dejan de
subrayar la necesidad de que todos
los Estados se hagan parte de la
Convencioén o del Protocolo, para
garantizar aun mas la proteccion
de los refugiados.?”
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a. De cardcter universal

(i) La Convencion sobre el esta-
tuto de refugiado de 1951

La Convenciéon de 1951 define el
término “refugiado” de una ma-
nera clara pero limitada. Esta defi-
nicién es el producto de un debate
muy particular durante los trabajos
preparatorios de la Conferencia.
El hecho de que la Convencion vi-
niese a crear nuevas obligaciones
juridicas internacionales, hizo que
los Estados participantes limitaran
la definicidn a una cierta categoria
de personas.

La definicion se logra después de
largas deliberaciones. Se acuerda
asi una formula que satisfacia a
todos las partes en la negociacion.
Se estableci6é entonces una defi-
niciéon general aplicable univer-
salmente, centrada sobre dos su-
puestos que serian los elementos
constitutivos de esta definicion:
“los temores fundados de ser per-
seguida”, por las razones expues-
tas en el paragrafo 2 del articulo
que contiene la definicion en la
Convencion (art. 1). Y, por otra
parte, que esta persona que se en-
cuentra fuera de su pais “no pueda
0, a causa de dichos temores, no
quiera acogerse a la proteccion de
tal pais; o que, careciendo de na-
cionalidad y halldndose, a conse-
cuencia de tales acontecimientos,
fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, no pueda
0, a causa de dichos temores, no
quiera regresar a él”.

El primer elemento de la definicion
es de caracter subjetivo. El térmi-
no perseguido, sin embargo, vale
precisar, no esta definido en la Con-
vencion de 1951 ni en ningun otro
instrumento internacional. En los
articulos 31 a 33 de la Convencion
se hace referencia a ciertas personas
cuya vida estd amenazada. La signi-
ficacion fundamental literal del tér-
mino persecucion incluye la amena-
za de la privacion de la vida o de la
libertad fisica. Sin embargo, en ese
amplio marco, se plantean cuestio-
nes de graduacion y de proporcion
(...) y en la valoraciéon que se hace
en el marco de la Convencion sur-
gen factores muy complejos como
son : 1) la naturaleza de la libertad
amenazada ; 2) la naturaleza y la
severidad de la restriccion y 3) la
comparacion de la restriccion rela-
tiva a los casos individuales.?”

El segundo elemento constitutivo
de la definicion de refugiado es de
naturaleza objetiva. Se refiere a la
imposibilidad de obtener proteccion
en el pais de origen o de este ultimo
de garantizarlo por las circunstan-
cias planteadas.

La definicion de “refugiado” en la
Convencion es restrictiva. Se refie-
re ella a determinados refugiados y
no a todos. Asi, los beneficios de la
Convencion de 1951 solo favorecen
a los refugiados surgidos como con-
secuencia de los sucesos ocurridos
antes del 1° de enero de 1951. Ese
caracter restrictivo de la Conven-
cion conducird a la negociacion y a
la elaboracion del Protocolo de 1967
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que introduce cambios importantes
en relacidon con esta limitacion.

Aunque en la Declaracion Univer-
sal de 1948 se consagra el derecho
de toda persona de buscar asilo y de
beneficiarse de €1, durante las nego-
ciaciones de la Convencion de 1951
los representantes dieron mayor
importancia al derecho soberano
del Estado de decidir sobre las so-
licitudes de asilo, lo que traduce el
poder discrecional del Estado y no
la obligacion de otorgarlo en todas
las circunstancias.

La Convencion no contiene ninguna
mencion al derecho al asilo, pero si
ala obligacion de los Estados Partes
de no devolver a un refugiado a otro
pais, incluido el suyo, en donde sea
objeto de persecucion y en donde
su vida y su integridad fisica corran
peligro, lo que estd consagrado en
el articulo 33 de la Convencion que
se examinard mas adelante. Debe
sin embargo subrayarse desde aho-
ra que la negativa de otorgar asilo
debe establecerse mediante un pro-
cedimiento legal o administrativo
conforme al derecho interno del
Estado de solicitud que contemple,
incluso, el derecho de apelacion en
favor del solicitante de asilo.

Ahora bien, cuales son los derechos
y las obligaciones que se derivan de
la Convencion de 19517 Derechos
en favor de una categoria de perso-
nas y obligaciones a cargo del Esta-
do de acogida, aunque se establecen
igualmente algunas obligaciones a
cargo del refugiado.

La Convencidn establece obligacio-
nes a cargo del Estado de acogida.
La Convencion no impone obli-
gaciones a los Estados de origen
aunque, es cierto, hoy en las deli-
beraciones en los 6rganos interna-
cionales competentes se plantea la
cuestion de las obligaciones de los
Estados en cuanto a la reintegracion
y la reinsercion de los refugiados
repatriados e incluso, obligaciones
de la comunidad internacional en su
conjunto, es decir, Estados y organi-
zaciones internacionales para solu-
cionar en forma adecuada y defini-
tiva los problemas que plantea esta
situacion.

El Estado de acogida debe recono-
cer ciertos derechos a los refugia-
dos, entre los cuales, el de su estatu-
to personal (art. 12); los relativos a
la propiedad intelectual e industrial
(art. 14); el derecho de asociacion
(art. 15); el acceso a los tribunales
(art. 16); el derecho a un empleo
remunerado (art. 17); el derecho de
trabajar por cuenta propia (art. 18) ;
el derecho a la libre circulacion (art.
26); el derecho a un documento de
identidad (art. 27) y documentos de
viaje (art. 28); el derecho de trans-
ferir haberes a otro pais.

El Estado tiene también algunas
obligaciones de comportamiento
igualmente importantes relaciona-
dos con la vivienda, la educacion
publica, la asistencia publica de los
refugiados. Los derechos de éstos
resultan entonces, igualmente rela-
tivos. Los Estados procuraran que
ellos disfruten de tales derechos,
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por lo general en las mismas condi-
ciones que los nacionales del Esta-
do y los extranjeros lo que constitu-
ye, por lo demas, una regla general
aplicable segun el articulo 7 de la
Convencion.

Este tratamiento particular se ex-
tiende incluso a los solicitantes que
entran ilegalmente al pais de aco-
gida. Ellos podran incluso circular
libremente, salvo las restricciones
necesarias, mientras se regulari-
za su situacion. Ademas, no seran
sancionados penalmente, siempre
y cuando se presenten sin demora
ante las autoridades de ese pais.

El refugiado tiene entonces una se-
rie de derechos que se derivan de
esas obligaciones del Estado, ade-
mas de los derechos humanos que
se derivan de la normativa interna-
cional sobre derechos humanos en
general, pero esos derechos no son
absolutos. Hay ciertas limitaciones
y condiciones que establece la Con-
vencion. En su articulo 2 se sefala
textualmente que :

“Todo refugiado tiene, respecto
del pais donde se encuentra, de-
beres que, en especial, entranian
la obligacion de acatar sus leyes
y reglamentos, asi como las me-
didas adoptadas para el mante-
nimiento del orden publico.”

(ii) El Protocolo de 1967

Ante las limitaciones en el tiempo
y en el espacio de la Convencion
de 1951, se hizo necesaria la elabo-

racion de un instrumento interna-
cional mas amplio; el Protocolo de
19672 sobre el estatuto de refugia-
do, que constituye la segunda fuen-
te convencional de este derecho.

La Convencidn, como se indica en
el mismo Preambulo del Protocolo,
solo se aplica a los refugiados que
han pasado a tener tal condicidon
como resultado de los aconteci-
mientos ocurridos antes del 1° de
enero de 1951. El objetivo funda-
mental del Protocolo de 1967 es co-
rregir las limitaciones geograficas y
temporales de la definicion de refu-
giado, recogida en la Convencién y
permitir una mayor participacion de
los Estados, para establecer un régi-
men mas universal.

El Protocolo de 1967 es un tratado
internacional formalmente autono-
mo aunque materialmente vinculado
a la Convencion. No es un Protoco-
lo en el sentido estricto del término.
Los Protocolos son, por lo general,
instrumentos internacionales vincu-
lados a un Tratado o Convencion que
tienen por finalidad aclarar su conte-
nido, reglamentar sus disposiciones
o simplemente adicionar algunas
otras que se estiman necesarias a los
efectos de su aplicacion practica y
que en muchos casos se consideran
parte integrante del Convenio o Tra-
tado principal.

El término Protocolo que se utilizé
para denominar este instrumento po-
dria plantear ambigiliedades, ya que
realmente no refleja su verdadera na-
turaleza. Su contenido va mas alla
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de ampliar, modificar o precisar las
disposiciones de la Convencion. Es
un texto autonomo, un tratado inter-
nacional que llena todos los requisi-
tos establecidos en el articulo 2 de la
Convencion de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, que requiri6 la
firma y la ratificacion de un nimero
determinado de Estados para su en-
trada en vigor.

El Protocolo, como bien lo senala
su articulo V, esta abierto a la adhe-
sion de todos los Estados Partes en
la Convencién y de cualquier Estado
Miembro de las Naciones Unidas, de
algiin organismo especializado que
haya sido invitado por la Asamblea
General. En todo caso, la denomina-
cion de Protocolo empleada en este
caso, no afecta el hecho de que sea
un tratado y que ademas sea inde-
pendiente de la Convencion.?!

Desde el punto de vista juridico el
aspecto mas relevante del Protocolo,
ademds de ampliar la el alcance de
la Convencion, es la obligatoriedad
que se deriva para los Estados que se
hagan parte, de aplicar practicamen-
te el contenido integro (articulos 2 al
34) de la Convencidn de 1951, atin
cuando no sean parte de la misma.
Es decir que, por la via de la remi-
sion, a través del Protocolo, los Es-
tados que lo ratifican, de manera au-
tomatica pasan a asumir los compro-
misos contenidos en la Convencion.
Esta particular caracteristica ratifica
el cardcter autobnomo del Protocolo
y le da un particular caracter vincu-
lante, que va mas alla de la aparente
ambigiiedad en cuanto a su forma.

Algunos Estados son partes en el
Protocolo mas no en la Convencion,
lo que no deja de vincularles a la pri-
mera. Es el caso de Venezuela y de
los Estados Unidos, entre otros, que
no son parte de la Convencidn, pues
nunca la ratificaron o adhirieron,
pero que si lo son del Protocolo.

En el Protocolo - articulo 1 (Dispo-
siciones Generales) - se asumen to-
das las obligaciones contenidas en la
Convencion en sus articulos 2 a 34.
Ademas, en el Protocolo -y esto es lo
mas importantes - se retoma la defi-
niciéon de refugiado contenida en el
articulo 1 de la Convencion sin las
palabras “como resultado de acon-
tecimientos ocurridos antes del 1 de
enero de 19517y “a consecuencia de
tales acontecimientos” que figuran el
parrafo 2 de la Seccion A, del arti-
culo. Esta modificacion, simple por
lo demas, corrige la limitacion de la
Convencion ya referida.

El Protocolo consagra en su articu-
lo 2 la obligaciéon para los Estados
miembros de cooperar con el Alto
Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Refugiados en el ejerci-
cio de sus funciones, a cuyos efectos
deben suministrarle informaciones y
datos especificos que solicite acerca
de: a) la condicion de los refugiados;
b) la ejecucion del presente Protoco-
lo y c) las leyes, reglamentos y de-
cretos, que estén o entraren en vigor,
concernientes a los refugiados.

De estas obligaciones, podriamos
afirmar, se deriva una cierta funcion
de supervision por parte del AC-
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NUR, funcién que queda plenamen-
te aceptada por las Partes al asumir
el compromiso de informar sobre su
actuacion en la ejecucion del Pro-
tocolo. Esta funcion queda plena-
mente evidenciada en los informes
que presenta el ACNUR ante el Co-
mité Ejecutivo precisamente sobre
la situacion de los paises.

Establece ademds el Protocolo un
mecanismo de solucioén de contro-
versias, no contemplado en la Con-
vencion, que prevé el sometimiento
a la jurisdiccion de la Corte Interna-
cional de Justicia de cualquier con-
troversia que no haya sido posible
resolver por otros medios.

También se prevé en el Protocolo
la posibilidad a los Estados de ha-
cer reservas y declaraciones. Las
primeras de ellas estan referidas al
mecanismo de solucioén de contro-
versias, previsto en el articulo 1V,
antes citado, y aquellas relativas al
contenido de la propia Convencion
de 1951.

De igual manera, y en atencioén a las
limitaciones que la propia figura de
la reserva tiene dentro del derecho
internacional y el propio derecho de
los tratados, se establecen las dispo-
siciones a las cuales no les estaria
permitido reservar. Estas disposi-
ciones estan referidas a la definicion
de Refugiado (art.1), prohibicion a
la discriminacion (art.3), libertad de
religion (art. 4), acceso a la justicia
(art.16.1) y el principio de no devo-
lucioén (art.33), aspectos fundamen-
tales de la Convencién, que de ser

objeto de reservas desvirtuarian su
contenido, su objeto y su fin, y ha-
rian imposible su aplicacion.

b. De cardcter regional
(i) Africano

En el ambito regional africano se
observan la Convencion de 1969 de
la Organizacion de la Unidn Africa-
na sobre los Aspectos Especificos
de los Problemas de los Refugiados
en Africa, adoptada, luego de los
sucesos ocurridos en la regiéon des-
pués de 1967, y la Carta de De-
rechos Humanos y de los Pueblos,
adoptada en Banjul, en 1981.

* La Convencion de 1969 de la
Organizacion de la Union Afri-
cana sobre los Aspectos Espe-
cificos de los Problemas de los
Refugiados en Africa

La Convencién de 1969 es un texto
particular que responde a las reali-
dades africanas en donde la mayoria
de los paises son en algin momento
receptores de refugiados y en otros,
de envio o de origen. La Conven-
cién busca sobre todo promocionar
la buena vecindad, haciendo hinca-
pié en los problemas interestatales
que puedan surgir por el éxodo.?

La Convencién actualiza y amplia
la definicidn de refugiado contenida
en la Convencion de 1951. Su apor-
te mas relevante es el de incorporar
a la definicién de Refugiado conte-
nida en el Estatuto de 1951, un apar-
te para especificar que la proteccion
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debe aplicarse a cada persona que
“a causa de agresiones externas,
ocupacion, dominio extranjero o
acontecimientos que perturben gra-
vemente el orden publico en parte
del o en todo el territorio del pais
de origen o nacionalidad, esté obli-
gada a abandonar su lugar habitual
de residencia para buscar refugio en
otro lugar fuera de su pais de ori-
gen o nacionalidad”. Otro aspecto
novedoso de esta definicidon es que
supera el tradicional concepto de
refugiado, de persona victima de la
persecucion, para trascender a la de
victima de la violencia o conflicto
generalizado. Se precisa, ademas,
la naturaleza del asilo que signifi-
ca “un acto pacifico y humanitario
cuyo otorgamiento no puede ser
considerado como un acto inamis-
toso de un Estado”.

La Convencion establece también
los casos en que no se aplicard a
determinadas personas y la excep-
cion cuando el Estado de asilo tiene
motivos fundados para considerar
que la persona que solicita asilo ha
cometido un delito contra la paz, un
delito de guerra o un delito de lesa
humanidad; que ha cometido un de-
lito grave de caracter no politico;
que es culpable de actos contrarios a
los objetivos y a los principios de la
OUA o contra las Naciones Unidas.

La Convencion de la OUA desarro-
l1a los principios generales y funda-
mentales referidos al refugio, a las
obligaciones de los Estados y las
obligaciones de los refugiados. Se
establecen una serie de obligaciones

a cargo de los Estados: las obliga-
ciones de otorgar asilo, de repatria-
cién voluntaria, de no devolucion,
de no discriminacion y de cooperar
entre ellos y con el ACNUR.

Una obligacion importante se esta-
blece en el articulo 3-2:

“Los Estados signatarios se
comprometen a prohibir a los
refugiados establecidos en sus
respectivos territorios que ata-
quen a cualquier Estado Miem-
bro de la OUA mediante cuales-
quiera actividades que puedan
dar origen a tirantez entre los
Estados Miembros y especial-
mente mediante el uso de armas
o por conducto de la prensa o de
la radio.”

Igualmente, la Convencidn prescri-
be en su articulo 2-6, que:

“Los Estados de asilo deben
establecer los campos de refu-
giados a una distancia razona-
ble de la frontera con el pais de
origen...”

La Convencién establece también
obligaciones a cargo de los refu-
giados. La primera de esas obliga-
ciones, inspirada en la contenida en
el articulo 2 de la Convencién de
1951, es la de respetar las leyes y
reglamentos en vigor y las medidas
de orden publico del pais de asilo.
Luego, la obligaciéon de no parti-
cipar en actividades subversivas y
ello en contra de cualquier Estado
Miembro de la OUA (art.3).
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En el articulo 2 de la Convencion se
incorpora una obligacion de com-
portamiento importante.

“Los Estados Miembros de la
OUA se comprometen a hacer
todo lo que esté a su alcance,
dentro del ambito de sus legisla-
ciones respectivas, para acoger
a los refugiados y para asegurar
el establecimiento de aquellos
que, por razones fundadas, no
pueden o no desean regresar a
su pais de origen o al pais de su
nacionalidad.”

Finalmente, se debe destacar que
la Convencion de 1969 considera
la repatriacién voluntaria como la
solucion ideal de la problematica
de los refugiados y, por otra parte,
estimula el didlogo para solucionar
los problemas derivados de esta si-
tuacion.

* La Carta Africana de los Dere-
chos Humanos y de los Pueblos
(Carta de Banjul)

Después de la Convencion de 1969
se adopta en Africa un texto mas
general que contiene normas y
principios precisos muy importan-
tes del derecho de los refugiados
regional: la Carta Africana de De-
rechos Humanos y de los Pueblos,
adoptada en Banjul en 1981, des-
pués de afios de negociacion. Este
texto, como se vio antes al exami-
nar las fuentes, constituye el ins-
trumento juridico regional general
mas importante, en materia de de-
rechos humanos.

La Carta de Banjul se inspira en
la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, en la
Convencion Americana de 1969
y en la Convencion europea de
1950. Ella, sin embargo, tiene
caracteristicas muy particulares
vinculadas a las realidades y a
la civilizaciéon africanas, cuyas
valores mas importantes se
relacionan con la familia y Ia
comunidad. La referencia a los
pueblos es, sin duda, una de las
referencias mas importantes de la
Carta (arts. 19 a 22).

La Carta enumera, entre otros,
los derechos civiles y politicos
(arts. 18 a 24), entre los cuales el
derecho de ir y venir, el derecho
de salir del pais y de regresar, y el
derecho de asilo, fundamentales al
derecho aplicable a los refugiados
en la region.

(ii) Interamericano

e La Convencion Americana de
Derechos Humanos de 1969

Aunque es de caracter general, la
Convencion Interamericana de De-
rechos Humanos de 1969 establece
en su articulo 22-7, el derecho de
buscar y recibir asilo, disposicion
que se inspira en la redaccion del
articulo XXVII de la Declaracion
Americana de los derechos y debe-
res del hombre de 1949. Ese arti-
culo reza:

“Toda persona tiene derecho de
buscar y recibir asilo en territo-
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rio extranjero en caso de perse-
cucion por delitos politicos o co-
munes conexos con los politicos
y de acuerdo con la legislacion
de cada Estado y los convenios
internacionales.”

C. Las fuentes no convencionales

a. De cardacter universal

Algunos textos internacionales pue-
den ser consideradas fuentes del
Derecho Internacional de los Refu-
giados, dada su forma de adopcion
y su contenido que en muchos casos
constatan o confirman la existencia
de normas de derecho consuetu-
dinario aplicable: La Declaracion
de las Naciones Unidas sobre Asilo
Territorial de 1967 y el Estatuto del
ACNUR, entre ellos.

(i) La Declaracion de las Nacio-
nes Unidas sobre Asilo Terri-
torial

La Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Asilo Territorial,
adoptada mediante resolucion de la
Asamblea General de las Naciones
Unidas,?® es un texto internacional
que atn cuando no es de naturaleza
convencional, tiene una relevancia
juridica muy particular.

La Declaraciéon recoge disposicio-
nes fundamentadas de la Carta de
las Naciones Unidas y de otros ins-
trumentos universales en materia
de derechos humanos, a la vez que
contempla principios fundamentales
de la figura del asilo, previamente

consagrados en otros instrumentos
de naturaleza convencional, aun-
que de alcance regional, como las
Convenciones de Caracas de 1954.
Ella recoge en su parte preambular
disposiciones fundamentales de la
Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948: el derecho de
toda persona de salir de cualquier
pais, incluso del suyo y de regre-
sar a su pais (art. 13), y el derecho
de solicitar asilo y de disfrutarlo
(art.14).

La Declaracion establece el alcance
del asilo, las condiciones en que el
mismo serd otorgado por los Esta-
dos y los requisitos para ello.

El asilo, segun el articulo 1 de la
Declaracion, “es un acto discre-
cional de un Estado” que debe ser
respetado por los otros Estados.
Corresponde al Estado receptor
calificar las causas que motivan la
solicitud.

El asilo sera otorgado a las personas
protegidas por el articulo 14 de la
Declaracion de 1948. Sin embar-
go, el asilo no podra ser otorgado
a las personas que hayan cometido
crimenes contra la paz, crimenes de
guerra o un crimen contra la huma-
nidad, de acuerdo con la definicion
que se haga de ellos en otros instru-
mentos internacionales.

La Declaracion contempla también
el principio de no devolucion o de
non refoulement (art. 3-1) y el de
solidaridad internacional para el re-
parto de la carga (art.2-3).
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(ii) Resoluciones de drganos in-
ternacionales: Asamblea Ge-
neral, ECOSOC, Comité Eje-
cutivo del ACNUR

Las resoluciones adoptadas por la
Asamblea General y por el ECO-
SOC pueden considerarse también
fuentes materiales del derecho apli-
cable a los solicitantes de asilo y
los refugiados, aunque desde lue-
go, ello sea considerado en forma
relativa. Mas importantes en este
contexto resultan las Conclusiones
y las Recomendaciones y otras de-
cisiones adoptadas por el Comité
Ejecutivo del ACNUR, recogidas,
materialmente, en las resolucio-
nes tanto del ECOSOC como de la
Asamblea General.

Es cierto que las Conclusiones del
EXCOM, como las resoluciones
de los organos internacionales en
general, estarian desprovistas, en
principio, de valor juridico. Ellas
no serian entonces, a primera vista,
vinculantes desde el punto de vista
juridico. Se trata mas bien de textos
de naturaleza politica que obligan a
los Estados desde este punto de vis-
ta. Ello no significa, sin embargo,
que estos textos no puedan producir
algunos efectos juridicos, de acuer-
do con el derecho internacional.

Algunas Conclusiones del EXCOM
reafirman principios, constatan su
existencia o dan inicio a la forma-
cion de una norma de derecho in-
ternacional consuetudinario. Ellas
fortalecen la opinio juris necesaria
para la formacion de una norma de

derecho internacional general. En
todo caso, las Conclusiones del EX-
COM son muchas veces normativas
y los Estados deben considerarlas
asi para poder garantizar la protec-
cion internacional que se persigue
con los mecanismos y procedimien-
tos establecidos.

b. De cardcter regional
(i) Interamericano

En América Latina se han adopta-
do documentos importantes que sin
ser convencionales en el sentido
estricto del término tienen también
una relevancia juridica incuestio-
nable. Textos que completan, pre-
cisan e incluso amplian algunas de
las disposiciones de la Convencion
de 1951 y del Protocolo de 1967,
como la Declaracién de Cartagena
de 1984 que enmarcod “la tematica
de los refugiados, desplazados y
repatriados en el contexto mas am-
plio de la observancia de los dere-
chos humanos y de la construccion
de la paz (inicialmente en la region
centroamericana)”.®®  Igualmen-
te importante es la Declaracion de
San José de 1994, que, aunque en
momentos y ante situaciones distin-
tos, tiene también relevancia como
documento relativo a la proteccion
de los refugiados, particularmente
en relacion con los desplazamientos
forzosos, los derechos economicos,
sociales y culturales, el desarrollo
humano, la consideracion de los
grupos mas vulnerables y el dere-
cho de refugio en una mas amplia
dimension.
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* La Declaracion de Cartagena
sobre Refugiados de 1984

La Declaracion de Cartagena es un
documento politico, No hay dudas
sobre ello. Sin embargo, no puede
dejar de otorgarsele un valor juridi-
co relativo, a pesar de su naturaleza
no formal. La cuestion que se plan-
tea, en primer lugar, es si este do-
cumento internacional es vinculante
desde el punto de vista juridico.

Desde el punto de vista formal la
Declaracion no es un tratado inter-
nacional, pues no fue elaborado con
las formalidades del caso ni con esa
intencion. No fue suscrito por re-
presentantes plenipotenciarios de
los Estados, como lo exige la Con-
vencion de Viena sobre Derecho de
los Tratados, ni sometido a ratifica-
cion. Sin embargo, contiene expre-
siones juridicas sumamente impor-
tantes como son:

a) la ampliacion de la definicion de
refugiados a situaciones en que
las personas huyen de sus paises
en razon de “conflictos internos,
violacion masiva de los dere-
chos humanos u otras circuns-
tancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico”.
En este punto coincide la Decla-
racion con la Convencién de la
OUA, sin embargo se incorpora
el elemento novedoso de la vio-
lacién masiva a los derechos hu-
manos.

b) Lareiteracion del principio de no
devolucion, con expreso énfasis

en la prohibicién del rechazo en
frontera.

¢) La incorporacion de la categoria
de personas desplazadas dentro
de sus propios territorios, o des-
plazados internos (personas que
se han visto forzadas a abando-
nar sus lugares de residenciay a
asentarse en otras localidades al
interior de su propio pais, como
susceptibles de proteccion y
asistencia por parte de sus pai-
ses de origen, y a los paises de
su nacionalidad a prestarla.

En el ambito regional americano, la
Declaracion de Cartagena constitu-
ye un instrumento relevante desde
el punto de vista juridico. Su conte-
nido es fuente de derechos y de obli-
gaciones. Asi ha sido considerada
por los oOrganos regionales como,
por ejemplo, la Asamblea General
de la OEA cuando en su resolucion
1170 (XXII-0/92) senala, en el pa-
rrafo cuarto preambular, que:

“...la Declaracion de Cartage-
na de Indias, de 1984... contiene
un marco juridico para el trata-
miento de los refugiados en la
region.”

El tratamiento de los desplazados
internos por parte de los paises
americanos que han enfrentado esa
situacion, ha sido reglamentado y
regulado con base en las considera-
ciones de esta Declaracion, que sir-
ve de fundamento para las medidas
que adoptan sobre el particular. La
Declaracion, reafirmada en diver-
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sas ocasiones por drganos regiona-
les, como la Asamblea General de
la OEA, ha servido de fundamento
en las relaciones bilaterales y mul-
tilaterales entre paises de la region
al tratar la problematica de los re-
fugiados. Es el caso, por ejemplo,
del Acta sobre Desplazados suscri-
ta entre Venezuela y Colombia en
1999, a la cual se hara referencia
mas adelante.

Los principios contenidos en la
Declaracion de Cartagena fueron
posteriormente desarrollados en los
Principios y Criterios para la pro-
teccidn y asistencia de Refugiados,
Repatriados y Desplazados Cen-
troamericanos en América Latina,
producto de la Conferencia Inter-
nacional sobre Refugiados Centro-
americanos (CIREFCA), realizada
en Guatemala en 1989; v, en la Eva-
luacion y la Puesta en practica de
los referidos principios y criterios
(1994).

Luego de una década de la Decla-
racién de Cartagena, se hizo un ba-
lance sobre su contenido y aplica-
cion, a la luz de la situacion en el
hemisferio en materia de refugia-
dos y desplazados y se adopto la
Declaracion de San José sobre re-
fugiados y personas desplazadas de
1994, mediante la cual se reconoce
“la trascendencia de la Declaracion
de Cartagena en el tratamiento de
las situaciones de refugiados”...y
destaca “...la conveniencia de re-
currir a la Declaracion para en-
contrar respuestas a los problemas
pendientes...”.

En esta ultima Declaracion se reitera
el valor de la definicion de refugiado
contenida en la Declaracion de Car-
tagena, “que por estar sustentada en
criterios objetivos, ha probado ser
un instrumento humanitario eficaz
para apoyar la practica de los Esta-
dos de extender la proteccion inter-
nacional a personas necesitadas mas
alla del ambito de la Convencion de
1951 y del Protocolo de 1967.

Dentro de las recomendaciones mas
importantes contenidas en la Decla-
racion esta la de transmitirla a los
gobiernos “con miras a contribuir a
la aplicacion de su contenido, a su
mayor difusidn, asi como su presen-
tacion ante el Comité Ejecutivo del
ACNUR.”

De igual manera deben considerarse
los otros instrumentos de esta misma
naturaleza como son la Declaracion
de Tlatelolco sobre acciones practi-
cas en el derecho de los refugiados
en América Latina y el Caribe, de
1999; v, la Declaracion de Rio sobre
la Institucion del Refugio, de 2000.

Todos estos textos confirman la
existencia de normas mas amplias,
que aun cuando no forman parte
de un instrumento de caracter con-
vencional, constituyen normas del
derecho consuetudinario. Los prin-
cipios contenidos en ellos derivan
de la costumbre internacional que
se ha formado, a través de sus dos
elementos indispensables como
es la repetitio, representada en la
practica de los Estados de la region
en materia de refugiados y personas
desplazadas y la opinio juris de los
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Estados de que esa practica es vin-
culante.

* Declaracion y Plan de Accién
de México para fortalecer la
proteccion internacional de los
refugiados en América Latina

Diez afios mas tarde, a veinte de Car-
tagena, el 16 de noviembre de 2004
se adopta la Declaracion y Plan de
Accion de México para fortalecer
la proteccion internacional de los
refugiados en América Latina, en la
que se reconoce, entre otros, la con-
tribucién de la regiéon al desarrollo
progresivo del Derecho Internacio-
nal de los Refugiados, iniciado en
1889 con el Tratado sobre Derecho
Penal Internacional antes citado.

El Plan de Accién contiene un
Predmbulo y cuatro Capitulos re-
ferentes a: La situacion de los re-
fugiados en América Latina (I), la
proteccidon internacional para los
refugiados (II), soluciones durade-
ras (III) y uno relacionado con los
mecanismos de promocién, ejecu-
cion, seguimiento y evaluaciéon del
Plan de Accion (IV).

* La Declaracion de San José so-
bre Refugiados y Personas Des-
plazadas, de 1994

La Declaracion de San José de 1994
reconoce la “trascendencia de la
Declaracion de Cartagena en el trata-
miento de situaciones de refugiados”
a la vez que destaca “la convenien-
cia de recurrir a la Declaracion para
encontrar respuesta a los problemas

pendientes y a los nuevos retos sur-
gidos en América Latina y el Caribe
en materia de desarraigo”.

La Declaracion de San José reafirma
la vigencia de los principios de la
Declaracion de Cartagena “por tra-
tarse de un instrumento eficaz para
apoyar la practica de los Estados de
extender la proteccion internacional
a personas necesitadas de ella, mas
alla del ambito de la Convencion de
1951 y del Protocolo de 1967”.

La Declaracion enfatiza “el caracter
complementario y las convergencias
entre los sistemas de proteccion (...)
establecidos en el Derecho Interna-
cional de los Derechos Humanos, el
Derecho Internacional Humanitario
y el Derecho Internacional de los Re-
fugiados”. Esta afirmacion traspasa
la vision departamentalizada de las
distintas vertientes de proteccion.

* Resoluciones de la Organiza-
cion de Estados Americanos
(OEA)

La Asamblea General de la OEA ha
adoptado una serie de resoluciones
que forman parte también del ré-
gimen de proteccion regional. Asi
observamos, entre otras,’® la reso-
lucion AG/RES.1021 (XIX-0/89),
sobre los Refugiados Centroameri-
canos y la Conferencia Internacio-
nal sobre Refugiados Centroame-
ricanos, aprobada por la Asamblea
General de la OEA en 18 de no-
viembre de 1989 y la resolucion
AG/RES1040 (XX-0/90), en la que
reitera la importancia de los instru-
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mentos internacionales, universales
y regionales, asi como de la Decla-
racion de Cartagena de 1984, como
normativa de proteccion.

Destacan también las resoluciones
AG/RES.1103 (XXI-0/91) sobre la
“Situacion juridica de los refugia-
dos, repatriados y desplazados en el
continente americano”, adoptada el
7 de junio de 1991 y, AG/RES.1170
(XXII-0/92) que reafirman princi-
pios y normas de proteccion apli-
cables a estas personas o grupos de
personas, como el valor de la Decla-
racion de Cartagena antes referida.

(ii) Principios relativos al trato
de refugiados, adoptada por
el Comité Consultivo Afro-
Asiatico

Se destaca en relacion con la region
asiatica, la resolucion adoptada por
el Comité Consultivo Afro-Asiati-
co, en el que se recogen los “Prin-
cipios relativos al trato de refugia-
dos”. Entre otros, se establece en
estos Principios, el derecho del Es-
tado de acordar asilo (Arit.-1), que
la concesion del asilo no puede ser
considerado un acto inamistoso,
al igual que en el ambito africano
antes examinado (art. I1I-2) y la po-
sibilidad de otorgar el asilo provi-
sional cuando no se pueda otorgar
asilo por razones de seguridad na-
cional (art. I1I-4).

D. Las fuentes de origen nacional

Las normas de origen nacional o
las legislaciones internas deben ser

consideradas fuentes de este dere-
cho. Todos ellos forman parte de
lo que podriamos denominar el cor-
pus juris del derecho internacional
de los refugiados. Al lado de esa
normativa nacional, existen meca-
nismos internos creados para con-
siderar las situaciones planteadas y
buscar la efectividad de la normati-
va internacional.

Asi, se pueden observar en los dis-
tintos Estados la legislacion nacio-
nal relacionada con los refugiados
y la creacion de Comisiones Na-
cionales encargadas de examinar
las cuestiones relacionadas con esta
problematica.

Es el caso de Venezuela, por ejem-
plo, en la Constitucion de la Repu-
blica (1999) se incluye una dispo-
sicion relativa al reconocimiento
explicito del asilo y refugio y que
ordena la elaboracion de una ley
sobre la materia. En base a ello se
elabor6 la Ley Organica sobre Re-
fugiados y Refugiadas y sobre Asi-
lados y Asiladas y su Reglamento,
creandose ademads la Comision Na-
cional.®” En esta Ley se recoge la
definicion de refugiado y se incor-
poran explicitamente los principios
basicos de no devolucion, imposibi-
lidad de imponer sancion por ingre-
so ilegal, de no discriminaciéon y de
proteccion.

E. Los principios aplicables al
asilo y al refugio

Al lado de las normas precisas con-
tenidas en los diferentes instrumen-
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tos internacionales, deben exami-
narse algunos principios fundamen-
tales aplicables en el contexto de
este régimen particular de protec-
cion: el principio de la solidaridad
internacional y del reparto de la car-
ga y el de no devoluciéon o de non
refoulement.

a. El principio de solidaridad
internacional y del reparto
de la carga

Es cierto que el principio de soli-
daridad internacional y del reparto
de la carga, que deben examinarse
en forma conjunta y en relacion,
ademas, con los otros aplicables
en este régimen, tiene una con-
notacion politica. Sin embargo,
ellos tienen una importancia ju-
ridica incuestionable relacionada
con el cumplimiento de las obli-
gaciones internacionales de los
Estados e, incluso, de la comuni-
dad internacional que comprende,
ademas, los 6rganos internaciona-
les relacionados con la proteccion
de los solicitantes de asilo y de los
refugiados.

Los principios de solidaridad in-
ternacional y del reparto de la car-
ga son esenciales a la efectividad
de las medidas de proteccion que
se logra con el cumplimiento ca-
bal de las obligaciones internacio-
nales por los Estados, particular-
mente cuando se trata de paises en
desarrollo que reciben importan-
tes flujos de personas que, como
se dijo antes, les afectan politica,
econdmica e incluso socialmente.

Si bien es cierto que existe, como
se ha dicho antes, el derecho de so-
licitar asilo y de disfrutarlo y que
los Estados tienen la obligacion
de considerar adecuadamente las
solicitudes de asilo y de proceder
a otorgarlo, si las condiciones exi-
gidas se cumplen, sobre la base de
los principios humanitarios mas
elementales, es cierto también que
los Estados pueden enfrentar serios
problemas para su cumplimiento,
en perjuicio de la proteccion que se
busca, cuando se plantea la recep-
cion masiva de refugiados.

La recepcion de refugiados no po-
dra realizarse sin consecuencias
negativas en las estructuras admi-
nistrativas y en las sociedades na-
cionales de los estados de acogida.
Esa es una realidad incuestionable,
si no se considera adecuadamente
el principio de la solidaridad in-
ternacional y el del reparto justo
y equitativo de la carga que tales
flujos plantean.

El cumplimiento pleno de las nor-
mas y principios relacionados con
esta proteccion depende, en la prac-
tica, de la consideracion adecua-
da estos principios. En particular,
observamos que el pleno respeto
del principio de no devolucién o
de non refoulement dependerd en
gran medida de las capacidades de
los paises de acogida o de asilo. La
proteccidon material inicial y el asilo
ulterior, con el disfrute de los dere-
chos que se derivan de ese estatuto,
plantean serios retos a los paises en
desarrollo, en particular.
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La comunidad internacional, es de-
cir, los estados y los 6rganos inter-
nacionales competentes, deben ac-
tuar solidariamente para enfrentar
la situacidn planteada y permitir que
el Estado de acogida pueda cumplir
con sus obligaciones internacio-
nales. No se trata de una respon-
sabilidad de los paises de origen,
de transito, receptores e incluso de
terceros afectados, sino de toda la
comunidad internacional en su con-
junto, como todo lo relativo con los
derechos humanos en general que
ya no son preocupacion exclusiva
de los Estados directamente afec-
tados, sino que constituyen cues-
tiones de interés de la comunidad
internacional.

Laproblematicade los refugiados in-
cumbe a la comunidad internacional
en su conjunto y su solucion depen-
de de la voluntad y de la capacidad
de los Estados de actuar de manera
coordinada y comprometida, con
un espiritu auténtico de humanismo
y de solidaridad internacional, tal
como se establece en la Conclusion
52 del EXCOM, de 1988.

No hay dudas acerca del vinculo es-
trecho que existe entre la proteccion
internacional, la asistencia material
y la repatriacion voluntaria, la inte-
graciéon en los paises de asilo y la
reintegracion en las sociedades de
origen y los principios de la soli-
daridad internacional y del reparto
de la carga. Tampoco entre todos
ellos y la capacidad del estado de
cumplir con sus obligaciones inter-
nacionales.

Se ha dicho que los paises de primer
asilo soportan la carga principal de
los refugiados y de los solicitantes
de asilo y por ello se ha pedido al
ACNUR de continuar sus esfuerzos
para repartir la tarea de procurar
asistencia y soluciones y de conti-
nuar la busqueda de mecanismos
que ofrezcan soluciones adecuadas
a esos grupos.?®

El EXCOM ha reiterado constan-
temente estos principios. Asi, por
ejemplo, la Conclusion 71, de 1993,
en la que subraya:

“...la importancia de la solida-
ridad internacional y de la dis-
tribucion de la carga para refor-
zar la proteccion internacional
de los refugiados ...”

Este mismo texto exhorta de nuevo
a:

“...todos los Estados, conjunta-
mente con el ACNUR, a coope-
rar en los esfuerzos con el fin de
aligerar la carga asumida por
los Estados que acogen grandes
grupos de refugiados y de solici-
tantes de asilo”.

En las Conclusiones adoptadas por
el Comité Ejecutivo en 2003, se re-
conoce que:

“los paises de asilo (...) soportan
una pesada carga, en particular,
los paises en desarrollo, los pai-
ses en transicion y los paises con
recursos limitados que reciben
un gran numero de refugiados

136



Migraciones y Proteccion de los Derechos Humanos

y de solicitantes de asilo, prin-
cipalmente aquellos que han
acogido durante mucho tiempo
refugiados ; (el EXCOM) reite-
ra en relacion con ello su firme
compromiso relativo a la solida-
ridad internacional y al reparto
de la carga y de la responsabili-
dad y reafirma el papel cataliza-
dor del ACNUR en la asistencia
y el apoyo a los paises que reci-
ben refugiados (A/AC. 96/975),
particularmente a los paises en
desarrollo y en la movilizacion
de la asistencia de la comunidad
internacional para enfrentar el
impacto de las grandes pobla-
ciones de refugiados”.

Por ello se ha solicitado a los Esta-
dos que:

“...manifiesten su solidaridad
internacional y su participa-
cion en las cargas con los paises
de asilo, particularmente con
aquellos que tienen recursos li-
mitados, tanto a nivel politico
como con los otros medios que
refuercen su capacidad para
poder mantener las politicas
generosas de asilo, a través de
la cooperacion conjunta con el
ACNUR ..."?%

La solidaridad internacional y el re-
parto de la carga estan igualmente
vinculados a las condiciones reque-
ridas para la reintegracion que sera
— vale precisarlo — siempre volunta-
ria, segura y digna, de las personas
desplazadas que han debido dejar
sus lugares de origen. Las condi-

ciones favorables son indispensa-
bles para la solucion adecuada y
definitiva de la problematica que
plantean los refugiados; ella sera
solo posible con la asistencia de la
comunidad internacional sobre la
base de estos principios.

Estos principios han sido recogidos
ademas en otros textos internacio-
nales muy relevantes como, por
ejemplo, la Declaracion de Nacio-
nes Unidas sobre el Asilo Territorial
en cuyo articulo 2, paragrafo 1 se
indica que :

“Cuando un Estado tropiece
con dificultades para dar o se-
guir dando asilo, los Estados,
separada o conjuntamente o por
conducto de las Naciones Uni-
das, considerardn, con espiritu
de solidaridad internacional, las
medidas procedentes para alige-
rar la carga de ese Estado.”

Igualmente, en textos regionales
como la Convencion de la OUA de
1969 en la que se reafirma el prin-
cipio de la “solidaridad africana y
el de la cooperacion internacional”.
En efecto, en su articulo 2, paragra-
fo 4, se precisa que :

“Cuando un Estado tropiece con
dificultades para seguir conce-
diendo el derecho de asilo a los
refugiados, dicho Estado Miem-
bro podra hacer un llamamiento
a los demas Estados Miembros,
tanto directamente como por
conducto de la OUA; y, los de-
mas Estados Miembros, con es-
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piritu de solidaridad africana y
de cooperacion internacional,
adoptaran las medidas apro-
piadas para aliviar la carga de
dicho Estado Miembro conce-
diendo ellos mismos el derecho
de asilo.”

Finalmente, en la Conferencia de
Plenipotenciarios de diciembre de
2001, celebrada para conmemorar
los 50 afos de la Convencion de
1951, los Estados Partes adoptaron
la Declaracion y el Programa de Ac-
cion que si bien no es un documen-
to juridico, reconoce la voluntad de
los Estados en este sentido, dandole
asi un peso politico muy importan-
te. Este documento, adoptado por
consenso, incluye un objetivo sobre
“el reparto equitativo de la carga de
las responsabilidades y de la crea-
cion de medios de accion para reci-
bir y proteger a los refugiados™. Se
incluyen seis objetivos en este Pro-
grama de Accion: llegar a mejores
arreglos de reparto de la carga para
distribuir las cargas con los paises
de primer asilo; cooperar de manera
mas eficaz para reforzar los vincu-
los de asociacion con la sociedad ci-
vil, incluyendo a las organizaciones
no gubernamentales, para la protec-
cion; fortalecer las comunidades de
los refugiados para tomar en cuenta
sus propias necesidades de protec-
cion; la incorporacion de cuestio-
nes relativas a los refugiados en los
programas de desarrollo nacional,
regional y multilateral.

Estos principios pueden ser califi-
cados de juridicos o politicos. Pero

€s0 no es tan importante como los
efectos “parajuridicos” que ellos
puedan producir. Imponer a los Es-
tados obligaciones esenciales, como
la que se deriva del principio de no
devolucion o de non refoulement,
supone también la consideracion
justa de los otros principios igual-
mente reguladores del comporta-
miento de los Estados y de las orga-
nizaciones internacionales, sin que
ello pueda ser interpretado como
favorable a la introduccion de crite-
rios derogatorios o de excepcion del
principio fundamental.

b. El principio de no devolucion o
de non refoulement

El principio de no devolucién o de
non refoulement es fundamental en
el sistema de proteccion internacio-
nal, particularmente en lo que res-
pecta a la proteccion de los solici-
tantes de asilo y de los refugiados.
Es, en efecto, como lo ha expresado
el EXCOM, “el principio cardinal
de la proteccion” de éstos.?*

El principio no es so6lo de caracter
convencional, consagrado en ins-
trumentos juridicos internacionales,
sino que forma parte, como lo sefia-
la la mayor parte de la doctrina, del
derecho internacional general. Por
ello, se puede afirmar que existe
una norma que vincula a todos los
Estados, partes o no en los distintos
instrumentos que le consagran. In-
cluso podria afirmarse que el prin-
cipio constituye ademas una norma
imperativa de derecho internacional
o del jus cogens.
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El principio de no devolucion que
se traduce en la prohibicion de de-
volver a un territorio a una perso-
na que llega a una frontera, cuya
vida o integridad fisica estan en
peligro, por razones de raza, reli-
gion, nacionalidad, pertenencia a
un grupo social o por sus opinio-
nes politicas, es un principio fun-
damental contenido en diferentes
instrumentos relacionados con la
proteccion de la persona, no solo
en el contexto de la proteccion de
los solicitantes de asilo y de los
refugiados, sino en el ambito ge-
neral de la proteccion de los dere-
chos humanos.

Las autoridades de un pais al cual
llega una persona en busqueda de
asilo no pueden devolverla o ex-
pulsarla si ya estd dentro del te-
rritorio nacional a menos que se
apliquen las excepciones previstas
en el paragrafo 2 del articulo 33 de
la Convencion. El Estado de aco-
gida no puede proceder tampoco a
la extradicion al pais de origen o a
otro en donde la vida de la persona
o su integridad fisica esté en peli-
gro, como lo prescriben la Conven-
cién Europea sobre la extradicion
y la Convencidon Interamericana
de 1981. No solamente podria de-
cirse que la extradicion es impro-
cedente. También lo es la entrega
a las autoridades policiales u otras
del pais de origen u otro en el que
la persona esté en peligro aunque
existan Convenios o Arreglos de
cooperacion, asistencia policial o
judicial que prevean la entrega de
personas en otras situaciones.

La proteccion se aplica principal-
mente a los solicitantes de asilo
pues los refugiados, luego de adqui-
rir este estatuto, pueden ser expul-
sados que es una cuestion distinta.
El principio es aplicable a las perso-
nas que solicitan asilo, a las perso-
nas que llegan a una frontera o que
ingresan al territorio de un Estado y
que solicitan el estatuto de refugia-
do. Esa es la devoluciéon que esta
prohibida aunque también, siendo
distinta, esta prohibida la expulsion
arbitraria de refugiados e incluso de
extranjeros, mas cuando es en for-
ma colectiva.

(i) El principio de no devolucion
en los instrumentos y textos
internacionales

El principio de no devolucién esta
consagrado en diversos instrumen-
tos juridicos internacionales, tan-
to de caracter universal, como de
alcance regional e interregional.
Igualmente, el principio estd con-
tenido en textos internacionales no
convencionales.

e De cardcter universal

En primer lugar, en la Convencion
de 1951 sobre el estatuto de refugia-
do, la que establece en su articulo
33 que:

“Ningun Estado Contratante po-
dra, por expulsion o devolucion,
poner en modo alguno a un refu-
giado en las fronteras del terri-
torio donde su vida o su libertad
peligre por causas de su raza, re-
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ligion, nacionalidad, pertenencia
a un determinado grupo social, o
de sus opiniones politicas.”

El Protocolo de 1967 consagra tam-
bién el principio al hacer remision
a la Convencion de 1951 que hace
aplicables los articulos 2 a 34 de
ésta.

El principio estd igualmente incor-
porado en otros instrumentos in-
ternacionales como la Convencién
contra la Tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degra-
dantes de 1984, en cuyo articulo 3
se estipula que:

“Ningun Estado parte procede-
ra a la expulsion, devolucion o
extradicion de una persona a
otro Estado cuando haya razo-
nes fundadas para creer que es-
taria en peligro de ser sometida
a tortura.”

En relacion con el asilo, el prin-
cipio esta incorporado en la De-
claracion de las Naciones Uni-
das sobre Asilo Territorial de
1967, cuyo articulo 3, paragrafo
1, establece que:

“Ninguna de las personas a las
que se refiere el parrafo 1 del ar-
ticulo I sera objeto de medidas
tales como la negativa de admi-
sion en la frontera o, si hubiere
entrado en el territorio en que
busca asilo, la expulsion o la de-
volucion obligatoria a cualquier
Estado donde pueda ser objeto
de persecucion.”

La Convencion sobre la proteccion
de los derechos de todos los traba-
jadores migratorios y sus familiares,
por su parte, se refiere inicamente
a la expulsion colectiva y a la nece-
sidad de que las expulsiones indivi-
duales estén basadas en una decision
adoptada por la autoridad competen-
te conforme a la ley. El articulo 22,
paragrafo 1, dice a ese respecto que:

“Los trabajadores migratorios
vy sus familiares no podran ser
objeto de medidas de expulsion
colectiva. Cada caso de expul-
sion sera examinado y decidido
individualmente.”

Y, en el paragrafo 2 de ese mismo
articulo se indica que:

“Los trabajadores migratorios
y sus familiares solo podran ser
expulsados (...) en cumplimiento
de una decision adoptada por la
autoridad competente conforme
alaley”.

* De cardcter regional
- Interamericano

En el contexto americano, el princi-
pio de la no devolucién es recono-
cido en diversos instrumentos. Asi,
en el Tratado de Derecho Penal In-
ternacional de Montevideo de 1889,
en cuyo articulo 15 se sefiala que:

“Ningun delincuente asilado en
el territorio de un estado podra
ser entregado a las autoridades
de otro, sino de conformidad a las
reglas que rigen la extradicion.”
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El principio esta recogido igualmen-
te en el Tratado de Montevideo so-
bre asilo y refugio politico de 1939
(articulo 12); en la Convencion de
Caracas de 1954 (art. 4).

En el Pacto de San José, de 1969, se
establece en el articulo 22, paragra-
fo 8, que:

“En ningun caso el extranjero
puede ser expulsado o devuelto
a otro pais, sea o no de origen,
donde su derecho a la vida o a
la libertad personal estd en ries-
go de violacion a causa de raza,
nacionalidad, religion, condi-
cion social o de sus opiniones
politicas.”

Y, en el paragrafo 9 de ese mismo
articulo se dice que:

“Es prohibida la expulsion co-
lectiva de extranjeros”.

En la Convencion Interamericana
de Extradicion, de 1981, por su par-
te, se inscribe una facultad particu-
lar al senalarse que:

“Ningun Estado estd obligado
a entregar a otro o a expulsar
de su territorio a personas per-
seguidas por motivos o delitos
politicos.”

- Africano

En el contexto africano, el principio
ha sido igualmente consagrado en
varios instrumentos juridicos inter-
nacionales. Asi, en la Convencidn

de 1969 antes referida, en cuyo arti-
culo 2, paragrafo3, se dice que:

“Ninguna persona serda sometida

por un Estado Miembro a me-
didas tales como la negativa de
admision en la frontera, la devo-
lucion o la expulsion que le obli-
garian a regresar o permanecer
en un territorio en donde su vida,
su integridad corporal o su liber-
tad estarian amenazadas por las
razones enumeradas en los pd-
rrafos 1y 2 del articulo 1.”

(ii) Las excepciones al principio

El principio de no devolucién no es,
como se ha sefialado, absoluto. La
Convencion de 1951 y el Protocolo
de 1967 establecen excepciones a
su aplicacién. Distintamente, hay
que precisarlo, en los textos regio-
nales (la Convencion de la OUA de
1969 y la Declaracion de Cartagena
de 1984) se consagra el principio,
sin excepciones.

En la Convencién de 1951 hay dos
disposiciones que regulan las ex-
cepciones al principio.

El articulo 1F, por su parte, precisa
que la Convencién no se aplicard a
las personas en relacion con las cua-
les existan “motivos fundados para
considerar:

“a) Que ha cometido un delito
contra la paz, un delito de guerra
o un delito contra la humanidad,
de los definidos en los instru-
mentos internacionales elabora-
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dos para adoptar disposiciones
respecto de tales delitos,

b) Que ha cometido un grave delito
comun, fuera del pais de refugio,
antes de ser admitida en él como
refugiada;,

¢) Que se ha hecho culpable de ac-
tos contrarios a las finalidades y
a los principios de las Naciones
Unidas.”

Y, en el articulo 33, paragrafo 2, se
establece que:

“Sin embargo, no podrd invo-
car los beneficios de la presen-
te disposicion el refugiado que
sea considerado, por razones
fundadas, como un peligro para
la seguridad del pais donde se
encuentra, o que, habiendo sido
objeto de una condena definiti-
va por un delito particularmente
grave, constituya una amenaza
para la comunidad de tal pais.”

Estas dos disposiciones se refieren
a dos cuestiones distintas. El ar-
ticulo 1F se aplica a las personas
en relacion con las cuales “hay
motivos fundados para conside-
rar” que cometieron determinados
crimenes, mientras que el articu-
lo 33, paragrafo 2, se refiere a “un
peligro para la seguridad del pais”
y que han sido objeto de una con-
dena definitiva, por un crimen que
“constituye una amenaza para la
comunidad de ese pais.”

Las excepciones se han planteado
también en otros textos internacio-

nales, como la Declaracién sobre
asilo territorial, de 1967, en cuyo
articulo 3 se senala que:

“Ninguna de las personas a
que se refiere el parrafo 1 del
articulo 1 serd objeto de medi-
das tales como la negativa de
admision en la frontera o, si
hubiere entrado en el territorio
en el que busca asilo, la expul-
sion o la devolucion obligato-
ria a cualquier Estado donde
pueda ser objeto de persecu-
cion.”

En el caso en que se apliquen es-
tas excepciones y que el Estado de
refugio (de solicitud) haya deci-
dido no aceptarlo en su territorio,
la persona serd devuelta hacia un
tercer Estado en el que esa persona
no constituya una amenaza para la
comunidad del pais.

En todo caso, este principio debe
ser aplicado muy cuidadosamente
pues como se ha sefialado consti-
tuye la piedra angular de la protec-
cién de las personas y no solamen-
te en el contexto de los refugiados
y solicitantes de asilo, sino en ge-
neral. Incluso, su aplicacién debe
ser observada con mucho cuidado
aun cuando se trate de flujos ma-
sivos de personas. Por otra parte,
la decision de devolucion debe ser
establecida de conformidad con el
derecho interno, en el marco de un
proceso ajustado a derecho que in-
cluya el derecho de apelacion por
parte del solicitante de asilo.
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(iii) Un principio de derecho in-
ternacional consuetudinario?

Una cuestion muy importante que
se plantea cuando se examina el
principio de no devolucion o de
non refoulement es la relativa a su
naturaleza: se trata de una norma
de derecho internacional general y
a la vez de una norma imperativa
de derecho internacional o de jus
cogens? La cuestion es de deter-
minar si los Estados que no son
Partes en los instrumentos que re-
cogen el principio estan obligados
por la norma que se deriva o si por
el contrario ellos estan liberados
de cumplir con tal obligacion.

Como se sabe, la formacion de la
costumbre requiere la realizacion
de actos, es decir, una practica ge-
neralizada y la conviccidon de que
esos actos son juridicos.

El principio de no devolucion no
solamente esta consagrado en ins-
trumentos internacionales, como
se vio antes. Su reconocimiento
esta reflejado en la practica de los
Estados que se refleja ademas en
resoluciones y recomendaciones
internacionales, particularmente
del EXCOM del ACNUR y de la
Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas.

Se puede afirmar, como lo hace
gran parte de la doctrina, que el
principio forma parte del dere-
cho internacional general por lo
que los Estados deben observar-

lo, independientemente de si son
0 no partes en una Convencion o
Acuerdo en el que se le consagre.
En pocas palabras, un Estado no
podria devolver arbitrariamente
a una persona en peligro, por el
hecho de no ser parte de la Con-
vencion de 1951 o del Protocolo
de 1967 o de un instrumento re-
gional.

El principio de no devolucion for-
ma parte del sistema de proteccion
de los derechos humanos. Tiene,
en consecuencia, un caracter hu-
manitario que fundamenta su rele-
vancia. En ese contexto se plantea
la cuestion, ademas, de si la nor-
ma que se refiere a la prohibicion
de la devolucion en determinados
casos, €S una norma imperativa
del derecho internacional o de jus
cogens.

En base a la consideracion del
cardcter netamente humanitario
del principio, de su consagracion
como tal por el derecho internacio-
nal general y otras circunstancias,
se puede afirmar que el principio
es constitutivo de una norma del
jus cogens, tal como se establece
en la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, en par-
ticular, en sus articulos 53 y 64.
El caracter imperativo de la norma
que se deriva del principio impide
a los Estados adoptar politicas y
legislaciones nacionales contra-
rias al mismo. Cualquier acto in-
ternacional, ademas, contrario a la
no devolucion serd nulo.
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(iv) El principio de no devolucion
y la extradicion

El principio de no devolucion guar-
da una estrecha relacion con la ex-
tradicion, institucion juridica regu-
lada por varios instrumentos inter-
nacionales, entre los cuales, a nivel
regional americano, la Convencion
de Caracas del 25 de febrero de
1981, inspirada en los instrumentos
regionales adoptados antes.

En el articulo 6 de esta Convencion
se establece que:

“Nada de lo dispuesto en la pre-
sente Convencion podrad ser in-
terpretado como limitacion del
derecho de asilo, cuando éste
proceda.”

Cuando una persona adquiere el es-
tatuto de refugiado e incluso antes,
cuando solicita el asilo, no puede
ser devuelta o expulsada, como se
vio antes, pero tampoco extraditada
hacia el pais de origen o hacia cual-
quiera en donde exista el peligro de
muerte o de su integridad fisica.

El caracter del principio y su rela-
cion con la extradicion ha sido re-
afirmado en varias ocasiones por
el EXCOM en sus Conclusiones,
como, por ejemplo, en la Conclu-
sion 17 (1980) en la que al mismo
tiempo que reafirme su caracter fun-
damental y su reconocimiento uni-
versal, precisa que:

“los casos en los cuales se soli-
cita la extradicion de un refugia-

do o de una persona que puede
ser considerada como tal, pue-
den dar lugar a problemas espe-
cificos...”; y, “se debe proteger
a los refugiados (...) donde ten-
drian temor de ser perseguidos
por motivos (...) en la Conven-
cionde 1951.”

Los Estados, como se afirma en esa
misma Conclusion, deben dar:

“... seguridades para que el prin-

cipio (...) sea razonablemente
considerado en los tratados re-
lativos a la extradicion...”

En esa Conclusion y en otras adop-
tadas por el EXCOM se expresa el
deseo de que el principio sea consi-
derado justamente, cuando se apli-
quen los tratados de extradicion.

(v) El asilo provisional

Si bien es cierto que el Estado puede
“devolver” a una persona que solita
asilo o refugio, el Estado de la soli-
citud al proceder justificadamente a
ello debe considerar la posibilidad
del asilo provisional para que pue-
da ir luego a otro pais distinto al de
origen o a uno en el que su vida esté
en peligro.

La Convencion de 1951 establece,
al referirse a la expulsion del refu-
giado, que:

“Los Estados (...) concederdan (...)
al refugiado un plazo razonable
dentro del cual pueda gestionar su
admision legal en otro pais....”
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La Declaracion sobre Asilo Territo-
rial de las Naciones Unidas prevé
también la facultad del Estado de
“considerar (...) conceder a la per-
sona interesada (...)una forma de
asilo provisional o de otro modo, a
fin de que pueda ir a otro Estado”
(art. 3, paragrafo 3).
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VII. La proteccion de los derechos
humanos en situaciones internas

Un grupo de personas sumamente
importante, vulnerable en cuanto al
respeto de sus derechos humanos, lo
constituye aquel que por situaciones
de violencia o de violacién masiva de
derechos humanos, debe desplazarse
dentro del territorio del Estado en el
cual tienen su hogar o su residencia
habitual. Se trata de personas que se
encuentran medio de un conflicto ar-
mado dentro del territorio del Estado
en el que estan radicados y de per-
sonas que huyen para salvar su vida
y su integridad fisica de situaciones
relacionadas con la violencia gene-
ralizada o la violacion masiva de los
derechos humanos.

Dos grupos de personas distintos so-
metidos a regimenes juridicos espe-
cificos que difieren pero que tienen
elementos comunes importantes. Se
trata, en primer lugar, de la poblacion
civil que se encuentra en medio de
un conflicto armado no internacio-
nal, a las que se aplica una normativa
especifica, el derecho internacional
humanitario. Y, las personas o gru-
pos de personas categorizadas como
personas desplazadas internamente
en relacion con las cuales se estable-
cen normas y principios, nacionales
¢ internacionales, para garantizar el

disfrute de sus derechos humanos.

1. La proteccion de los
derechos humanos en conflictos
armados internos: Aplicacion
del derecho internacional
humanitario

A. Derechos humanos y derecho
internacional humanitario

El derecho internacional humanita-
rio y el derecho internacional de los
derechos humanos tienen elementos
comunes fundamentales. Su objeto
es, en ambos casos, la proteccion de
la persona. Los separan solamente
ciertas especificidades y el proceso
de formacion de sus normas y prin-
cipios.

El derecho internacional humanitario
se elabora con el fin de evitar o dis-
minuir sufrimientos en las guerras.
Se puede definir como el conjunto
de principios y normas que limitan
el uso de la violencia en periodo de
conflictos armados, sean internacio-
nales o de alcance meramente inter-
no. Se intenta mediante este cuerpo
proteger a las personas que no estan
directamente involucrados en las
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hostilidades: heridos, naufragos, pri-
sioneros de guerra y civiles. El ré-
gimen de Ginebra ha sido elaborado
bajo los auspicios de la Cruz Roja
Internacional.

Este conjunto de normas y princi-
pios se complementa con las normas
fundamentales de los derechos hu-
manos, antes examinados, es decir,
la Declaracion de 1948, los Pactos y
los otros instrumentos internaciona-
les que constituyen las fuentes gene-
rales del derecho internacional de los
derechos humanos.

En casos de guerra o de emergen-
cia publica, sin embargo, el disfru-
te de determinados derechos puede
ser suspendido. En efecto, como lo
indica el articulo 4 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, el Estado puede adoptar me-
didas de excepcidon que suspenden
provisionalmente la aplicacion de al-
gunas de sus disposiciones. Se trata
de una excepcion restringida pues se
agrega que solo serian derogadas en
situaciones excepcionales que ponen
en peligro la vida de la nacion “en la
medida estrictamente limitada a las
exigencias de la situacion”.

Por otra parte, el articulo 3 de los cua-
tro Convenios de Ginebra establece
la necesidad de salvaguardar los de-
rechos humanos incluso en tiempos
de guerra. En concreto, sefiala esta
disposicion que en caso de conflicto
armado las personas protegidas por
los Convenios serdn en toda circuns-
tancia tratadas con humanidad, sin
distincion alguna de indole desfa-

vorable basada en la raza, el color,
la religion o la creencia, el sexo, el
nacimiento o la fortuna o cualquier
otro criterio andlogo.

El derecho internacional de los dere-
chos humanos, con un objeto simi-
lar, ha sido elaborado en el marco de
las Naciones Unidas. La declaracion
de 1948 y los Pactos son ejemplos de
este proceso que se desarrolla a par-
tir de entonces.

B. Las fuentes del Derecho Inter-
nacional Humanitario aplica-
ble a los conflictos armados no
internacionales®®’

a. Las primeras iniciativas
estatales

Las fuentes del derecho interna-
cional humanitario aplicable a los
conflictos armados no internaciona-
les habria sido objeto, antes de los
intentos del CICR, de iniciativas de
parte de Gobiernos. Es el caso del
Tratado suscrito en 1821 entre el Ge-
neral venezolano Simoén Bolivar y el
General espafiol Pablo Morillo. De
acuerdo con este Tratado las partes
se comprometian a intercambiar sus
prisioneros de guerra asi que curar
los heridos que se encontraban en
sus manos. Otros ejemplos de inicia-
tivas en el marco de conflictos arma-
dos no internacionales: Las “Reco-
mendaciones sobre la conducta que
debia tenerse hacia los habitantes y
las tropas”, del 4 de noviembre de
1848, dictado por el General suizo
Dufour, dirigido a las tropas de la
Confederacion, con el fin también
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de atenuar los rigores de la guerra.
Y, las instrucciones del Presidente
Lincoln, a los comandos de tropas de
Estados Unidos de América en cam-
pafia, del 24 de abril de 1863. Estas
instrucciones estaban dirigidas a las
tropas gubernamentales que partici-
paban en la guerra de Secesion.

b. Las iniciativas emprendidas por
el CICR

El CICR toma importantes iniciati-
vas des la guerra de los Balcanes de
1875 a 1878. Aunque se oponia a
la aplicacidon de normas internacio-
nales a las guerras civiles abogaba
por el cuidado de los heridos. Este
enfoque, de acuerdo con los movi-
les de la Cruz Roja, exclusivamente
humanitarios y desprovistos de con-
sideraciones de orden politico, ha-
bra de estimular la aplicacion a esta
categoria de conflictos armados,
disposiciones de la Convencion de
Ginebra del 22 de agosto de 1864,
para el mejoramiento de la suerte de
los militares heridos en los ejérci-
tos en campafia. Otras iniciativas
siguen a esta primera del CICR que
se vuelca en favor de la extension
de un mayor niumero de disposicio-
nes del derecho internacional hu-
manitario a los conflictos armados
no internacionales. La primera ini-
ciativa en este contexto emand de
la Cruz Roja americana. Inspirada
por el precedente de las instruccio-
nes Lieber propuso, en la Conferen-
cia Internacional de la Cruz Roja de
Washington, celebrada en 1912, un
proyecto de Convencidén consagra-
da exclusivamente a esta categoria

de conflictos. El proyecto fue obje-
to de una oposicion seria de algunos
Estados, entre los cuales Rusia, por
lo que no se discuti6.

Paraddjicamente, la primera inicia-
tiva estatal en favor de las victimas
de las guerras civiles emand de las
autoridades revolucionarias de Ru-
sia. Al mismo tiempo que se com-
prometia a respetar las disposicio-
nes de la Convencion de Ginebra de
1864, durante los combates contra
los rusos blancos fieles al Zar, Lenin
firmo tres Decretos que permitian a
la Cruz Roja rusa continuar sus ac-
tividades en favor de las partes en
este conflicto armado, lo que per-
mitiria mas adelante la adopcién de
los Principios Rectores que habrian
de guiar la labor de las Cruz Roja
nacionales durante tales conflictos.
Estos Principios fueron recogidos
en la Resolucion X1V, titulada Gue-
rra Civil, adoptada por la Conferen-
cia Internacional de la Cruz Roja,
celebrada en Ginebra, en 1921.

Con base en esta resolucion que per-
mitia a la Cruz Roja Internacional,
con el consentimiento del Estado,
brindar ayuda durante un conflicto
interno, la institucion internacional
intervino durante la guerra civil en
Alta Silesia, en 1921.

Mas tarde, en el marco de la guerra
civil espafiola, la Conferencia Inter-
nacional de la Cruz Roja, celebrada
en Londres en junio de 1938, con
la participacion de las partes en el
conflicto, invitaba a las sociedades
nacionales y al CICR a unir sus es-
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fuerzos con el fin de obtener la apli-
cacion de ciertas reglas de derecho
internacional humanitario en este
conflicto, en concreto, de las reglas
enunciadas en la X Convencion de
La Haya de 1907, para la adaptacion
a la guerra maritima, de los princi-
pios de la Convencion de Ginebra
de 1864 y las dos Convenciones de
Ginebra del 27 de julio de 1929.

Los preparativos del CICR para una
revision del derecho internacional
humanitario destinada a extender la
aplicacion de estas reglas a los con-
flictos armados no internacionales
fueron interrumpidos por el estalli-
do de la IT guerra mundial. Fue mas
tarde, en 1948, que el CICR presen-
tdé un proyecto sobre esta materia,
en la XVII Conferencia Internacio-
nal, que por la oposiciéon de muchos
Estados no se considerd a pesar de
que preservaba el principio de la
distincion entre conflictos armados
internacionales y conflictos arma-
dos no internacionales. La reticen-
cia de los Estados en relacion con la
codificacion de las reglas aplicables
a estos conflictos hizo que las dis-
posiciones adoptadas después de la
II guerra mundial fueran muy rudi-
mentarias e incluso, por debajo del
derecho consuetudinario.

¢. El derecho convencional: El ar-
ticulo 3 comun a los Convenios
de Ginebra de 1949 y el Proto-
colo II adicional a las Conven-
ciones de Ginebra

(i) Elarticulo 3 comitin a las Con-
venciones de Ginebra de 1949

El derecho convencional aplicable a
esta categoria de conflictos se limi-
ta al articulo 3 comun a las cuatro
Convenciones del 12 de agosto de
1949 y al Protocolo adicional II, del
8 de junio de 1977, relativo a la pro-
teccion de las victimas de los con-
flictos armados no internacionales.

Durante la Conferencia diplomatica
de 1949, el tratamiento del tema de
los conflictos armados no interna-
cionales fue el més controvertido.
De alli que a titulo de compromiso
se decidiera la inclusion de un arti-
culo comin en las cuatro Conven-
ciones. Un texto de redaccion idén-
tica mediante el cual se obliga a las
partes en un conflicto armado no
internacional a tratar a las personas
que no participan directamente en
las hostilidades, incluso los miem-
bros de las fuerzas armadas que
habrian entregado sus armas y las
personas que estan fuera del com-
bate por cualquier razon, con hu-
manidad y sin ninguna distincion.
Aunque restrictivas y timidas las
disposiciones del articulo 3 comun,
abren una brecha importante en la
competencia exclusiva de los Esta-
dos en la materia. Con razon, este
articulo ha sido calificado de “ver-
dadera revoluciéon juridica”. Los
Estados aceptan, desde entonces, en
esa situacion humillante que signi-
fica la rebelion de una parte de la
poblaciéon contra la autoridad, que
sus relaciones sean regidas por el
derecho internacional humanitario.
Al aceptar esta disposicion los Es-
tados reconocen que los conflictos
armados no internacionales no son
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mas un coto de caza exclusivo, lo que
significa un adelanto sumamente im-
portante.

Las disposiciones del articulo 3 fue-
ron consideradas por la CIJ, en su
decision del 27 de junio de 1986, en
el Caso que oponia a Nicaragua y los
Estados Unidos, como que refleja-
ban “consideraciones elementales de
humanidad”. La doctrina, en forma
undnime, considera que esas dispo-
siciones tienen un valor absoluto,
idéntico al reconocido a las normas
imperativas de derecho internacional.

(ii) El Protocolo II adicional a las
cuatro Convenciones de Gi-
nebra

La aplicacion del articulo 3 comun no
era facil en la practica. El CICR, en
1969, en su Informe sobre la reafirma-
cion y el desarrollo del derecho inter-
nacional humanitario aplicable en los
conflictos armados, reconocid abier-
tamente que el articulo 3 comun no
le permitia enfrentar todas las exigen-
cias humanitarias planteadas durante
un conflicto armado no internacional.
Este Informe constituye el punto de
partida del proceso que llevaria a la
adopcion del Protocolo II adicional a
las cuatro Convenciones de Ginebra.

2. La proteccion de los derechos
humanos de los desplazados
internos

A. Las causas de los desplazamien-
tos internos y la vigencia de los
derechos humanos

Las diversas situaciones que se plan-
tean en el mundo en la actualidad han
provocado desplazamientos humanos
sumamente importantes que merecen
la mayor atencion de la comunidad
internacional. Se trata de movimien-
tos de personas o de grupos de perso-
nas que se desplazan por situaciones
de violencia o de violacion de dere-
chos humanos que estan bajo la juris-
diccion del Estado del territorio, en
consecuencia, sujetos principalmente
al ordenamiento juridico nacional.
Estos desplazamientos masivos que
alcanzan hoy cantidad enormes de
personas, en las distintas regiones,
ha motivado la consideracion por la
comunidad internacional, por las or-
ganizaciones internacionales, de todo
lo relativo a su proteccion.

La comunidad internacional se intere-
sa cada vez mas en los desplazamien-
tos de personas dentro de un Estado.
Se trata de personas que se desplazan
internamente y que por lo general, si
las condiciones contintian, se podrian
convertir en solicitantes de asilo y
refugiados. Este régimen de protec-
cion cubre tres etapas: la prevencion,
la preservacion de la dignidad huma-
na durante los desplazamientos y la
atencion a las personas al finalizar el
desplazamiento.

La situacion de estas personas o
grupos de personas se planted por
primera vez en la década de los 90
en la Comision de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas y luego
examinada, ademas, por el ECO-
SOC y por la Asamblea General de
las Naciones Unidas. La Comision
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de Derechos Humanos examino por
primera vez la cuestion, en 1991,
sobre la base de un Informe elabo-
rado por la Comision de las Iglesias
para Asuntos Internacionales y el
Comité Consultivo Mundial de la
Sociedad de amigos (Cuaqueros).
En base a la consideracion de ese
Informe, la Comision adopt6 la re-
solucion 1991/23, el 5 de marzo de
1991. El afio siguiente el mismo Or-
gano adopto la resolucion 1991/73,
por la cual se solicit6 al Secretario
General de las Naciones Unidas
que recabara los puntos de vista
de los Gobiernos, de las organiza-
ciones intergubernamentales y las
organizaciones no gubernamentales
interesadas, para que presentara un
Informe sobre esta problematica en
su 49 periodo de sesiones.

En ese momento se designa al sefior
Francis Deng, Representante Espe-
cial del Secretario General quien
sefiald entonces que “En el plano
juridico, las opiniones se dividen en
dos grandes corrientes. Unos con-
sideran que las normas actuales son
suficientes para cubrir las situacio-
nes de las personas desplazadas en
sus paises y que el principal proble-
ma residia en la falta de aplicacion
de las normas. Otros estimaban que
existen lagunas que deben llenarse
si se quiere considerar de manera
completa y satisfactoria la situacion
de estas personas.”? Las posturas
intelectuales continian pero una
coincidencia importante y en eso se
centran los esfuerzos de la comu-
nidad internacional: estas personas
requieren proteccion plena de sus

derechos. Si las normas existentes,
de caracter general y las nacionales
aplicables, no son suficientes, hay
que promover la elaboracion de
normas y principios que garanticen
a estas personas el pleno disfrute de
sus derechos humanos.

De alli que los esfuerzos por elabo-
rar tales normas y principios no ha-
yan sido hasta ahora que concebidos
en base a acciones programaticas
menos rigidas que una labor de co-
dificacion mas estricta. El mismo
Representante Especial del Secre-
tario General lo indic6 en 1995 en
un Simposio organizado en Gine-
bra: “...personalmente, recomiendo
un proceso modesto, prudente, pero
progresivo. Estoy convencido que
el impulso de los ultimos afios jus-
tifican la preparacion de una decla-
raciéon que proporcionaria una ins-
piracion moral y politica...”””* Mas
tarde, como se sabe, en 1998, el
Representante Especial presenta un
grupo de “Principios rectores sobre
el desplazamiento de personas inter-
namente” de los cuales tanto la Co-
mision de Derechos Humanos como
la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas, ha tomado nota.?*

Los principios rectores, es cierto, no
forman parte del derecho positivo.
Pero, ello no obvia a que se les re-
conozca un elemento importante de
persuasion y de diplomacia huma-
nitaria. Estas directivas guiaran no
solo la accion de los Gobiernos en el
tratamiento de las situaciones inter-
nas, sino de las agencias internacio-
nales en el terreno. Estos Principios
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son, ademas, enteramente compati-
bles con el derecho internacional y
con las normas que regulan la pro-
teccion de los derechos humanos.

B. El concepto de persona despla-
zada internamente

Se considera desplazado interno,
segiin lo establecido en la parte
preambular de los Principios recto-
res adoptados por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas “aque-
llas personas o grupos de personas
que se han visto forzadas u obliga-
das a escapar o huir de su hogar o
de su lugar de residencia habitual,
en particular como resultado o para
evitar los efectos de un conflicto ar-
mado, de situaciones de violencia
generalizada, de violaciones de los
derechos humanos o de catastrofes
naturales o provocadas por el ser
humano y que no han cruzado una
frontera estatal internacionalmente
reconocida”.

Las personas desplazadas interna-
mente requieren proteccidon en to-
das las fases de su desplazamiento
dentro del territorio del Estado en el
cual tienen su hogar o su residen-
cia habitual. Corresponde, desde
luego, al estado tal proteccién y a la
comunidad internacional la vigilan-
cia adecuada sobre la efectividad de
las medidas del Estado.

C. Las normas aplicables y el de-
recho en formacion

Las personas desplazadas interna-
mente estan protegidas, en gene-

ral, por las normas internas de los
Estados y por la normativa inter-
nacional de caracter general relati-
va a la proteccion de los derechos
humanos y al derecho humanitario,
particularmente referida a los con-
flictos armados no internacionales.
Desde luego, resultan igualmente
importantes el conjunto de normas
y principios aplicables a los solici-
tantes de asilo y los refugiados.

En algunos paises, como en Colom-
bia, dada la importancia de estos
desplazamientos masivos, se han
adoptado normas particulares apli-
cables que complementan y especi-
fican la normativa existente.

El derecho aplicable a los despla-
zados internos ha sido objeto de un
desarrollo muy particular. Tal como
se indico antes, el ECOSOC, la Co-
mision de Derechos Humanos se
abocaron al estudio de las normas
que pudieren ser aplicables y de alli
la designacion de un Representante
Especial del Secretario General que
habria de presentar o proponer las
normas y principios aplicables par-
ticulares.

Los Principios Rectores adoptados
por la Asamblea General, al término
del proceso referido, reflejan, como
se indica en la parte preambular del
texto aprobado por la Asamblea Ge-
neral, y no contradicen la normativa
internacional de derechos humanos
y del derecho internacional huma-
nitario. Su interpretacidon, como se
precisa en el Principio 2, no debe
limitar, modificar o menoscabar las
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disposiciones de cualquier instru-
mento internacional de derechos
humanos o de derecho humanitario
o los derechos de estas personas de-
rivados del ordenamiento juridico
interno. En particular, se precisa
que estos Principios no deben ser
interpretados de manera que afecte
el derecho de solicitar asilo y de ob-
tenerlo en otros paises.

Los principios de igualdad y de no
discriminacién constituyen los prin-
cipios basicos en los que se funda-
menta el grupo de directivas. Los
desplazados internos, como se sefa-
la en el Principio 2, “disfrutaran en
condiciones de igualdad de los mis-
mos derechos y de libertades que el
derecho internacional y el derecho
interno reconocen a los demas habi-
tantes del pais”. Y agrega que “no
seran objeto de discriminacion al-
guna en el disfrute de sus derechos
y libertad por el mero hecho de ser
desplazados internos.”

El Principio 6, en concordancia con
el articulo 7 de la Declaracion de
Turku/Abo protege a las personas
contra el desplazamiento arbitrario
de su lugar de residencia habitual o
de origen. Este Principio contiene
una referencia muy importante a los
proyectos de desarrollo de gran es-
cala que no son justificados.

Las personas desplazadas disfrutan,
por supuesto, de todos los derechos
civiles y politicos, econdmicos,
sociales y culturales protegidos en
otros instrumentos internacionales.
Disfrutan igualmente del derecho

derivado de la obligacion del Esta-
do, de aceptar la reinstalacion en un
lugar distinto al de origen.

El Estado es responsable de la pro-
teccion de estas personas, tanto por
la normativa general aplicable a los
derechos humanos, como las parti-
culares relativas a los desplazados
internos que pueden tener, como se
ha indicado, origen internacional,
como los Principios que reflejan un
desarrollo importante, o un origen
nacional, derivado de la legislacion
interna y de las medidas particulares
en favor de estas personas, como es
el caso de Colombia que tiene una
normativa muy importante y com-
pleta.

El Estado tiene ante todo la obliga-
cion de organizar estos desplaza-
mientos y de asistir a la poblacion
afectada desde luego, ello limitado
a su capacidad ante los conflictos.
El Estado debera tratar de proteger
a estas personas pero no hay dudas
de que la pérdida del control sobre
una parte del territorio puede incidir
en al efectividad de tal proteccion y
asistencia. Se plantea en este con-
texto la intervencidon humanitaria,
tema que cobra cada vez mayor
importancia. El Representante del
Secretario General hablaba en 1993
de reconciliar la soberania y la res-
ponsabilidad.

Las ONG humanitarias desempefian
también un papel importante en este
contexto. Fllas tendria también una
responsabilidad importante en ma-
teria de proteccion de acuerdo con
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sus mandatos y sus medios y poli-
ticas operacionales. Se trata, desde
luego, de una responsabilidad dis-
tinta a la del Estado.

Participan ademas de las autorida-
des nacionales competentes, cen-
trales y locales, organizaciones y
organos internacionales, como la
OIM, el ACNUR, el Alto Comisio-
nado para los Derechos Humanos,
el UNICEF, el PAM, el PNUD, el
CICR y las ONGs.
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Interamericana de Derechos Humanos
(articulos 41, 42, 46, 47, 50y 51 de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), 16 de julio de 1993, parr. 26.

55 Corte I.D.H.: Exigibilidad del derecho

de rectificacion o respuesta (arts. 14.1, 1.1
y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-7/86 del 29 de agosto de 1986. Serie A.
N° 7, parr. 24.

% Corte L.D.H., La expresion “leyes” en el
articulo 30..., cit supra, par. 38.

El orden publico “hace referencia a
las condiciones que aseguran el fun-
cionamiento armoénico y normal de las
instituciones sobre la base de un siste-
ma coherente de valores y principios”.
Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de
periodistas...,cit. supra, par. 64.

5%El bien comun debe entenderse “como
un concepto referido a las condiciones
de la vida social que permiten a los
integrantes de la sociedad alcanzar el
mayor grado de desarrollo personal y
la mayor vigencia de los valores demo-
craticos”. Ibid. par. 66.

¥Ibid. par. 67.

%Corte 1.D.H., EI hdbeas corpus bajo sus-
pension de garantias... cit. supra, par. 20.
11bid.

52]bid. par. 24.

1bid.

%4]bid., par. 29.

%5]bid., par. 32.

5Ibid., par. 35.

’Corte 1.D.H., Garantias judiciales en es-
tados de emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Con-
vencion Americana sobre Derechos Huma-
nos), Opinién Consultiva OC-9/87 del
6 de octubre de 1987. Serie A N° 9, par.
28.

%8]bid., par. 29.

% Corte IDH: Caso El Carachazo vs. Ven-
ezuela. Reparaciones (art. 63.1 Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 29 de agosto de 2002, Serie C
N°95; par. 127

" La Comision Interamericana de Mujeres
contribuyé muy especialmente en la pre-
paracion del proyecto de la Convencion de
Belém do Para.

"\Cfr. CIDH: Informe sobre la actuacion de
la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en la Repiiblica Dominicana (1°
de junio a 31 de agosto 1965), en “La Or-
ganizacién de los Estados Americanos
y los derechos humanos 1960-1967";
OEA, Washington, 1972, pp. 358-396
(guerra civil); CIDH: Informe de la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos
sobre la situacion de los derechos humanos
en El Salvador y Honduras en “ Anuario
Interamericano de Derechos Humanos
1969-1970”, OEA; Washington, 1976,
pp. 291-300 (conflicto armado interna-
cional); CIDH: Informe sobre la situacion
de los derechos humanos en la Repiiblica de
Colombia, OEA/Ser.L/V/IL53, doc.22
(1981), pp. 22 y sig. (secuestro de rehe-
nes).

2En 1974, en Chile, la CIDH recibié 576
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quejas; en 1980 recibi6 4.153 nuevas de-
nuncias en Argentina y 3.920 en 1980 en
Nicaragua.

"Por ejemplo, CIDH: Informe sobre la
situacion de los derechos humanos en Pa-
namd. OEA /Ser.L/V /1144, doc. 38, rev.
1,(1978) pp. 1-3; CIDH: Informe sobre

la situacion de los derechos humanos en
Venezuela. OEA /Ser.L/V /11.118, doc. 4.
rev. 1, 24 de octubre 2003.

"Declaracién formulada hasta el pre-
sente por Argentina, Barbados, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti,
Honduras, México, Nicaragua, Panam4,
Paraguay, Perti, Reptblica Dominica-
na, Surinam, Uruguay y Venezuela.
"Segtin el art. 64.1 todos los 6rganos
permanentes de la OEA estan faculta-
dos para solicitar opiniones consulti-
vas “en lo que les compete”. La Corte
ha puntualizado que, en vista de las
funciones que la Carta le atribuye, “al
contrario de otros 6rganos de la OEA,
la Comisién posee un derecho absoluto
a pedir opiniones consultivas”. Corte
LD.H., El efecto de las reservas sobre la
entrada en vigencia de la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Arts. 74
y 75), Opinién Consultiva OC-2/82 del
24 de septiembre de 1982. Serie A N° 2,
par. 16.

76 Cuando un caso estd bajo considera-
cién de la Corte, ésta puede actuar de
oficio, pero nada impide que las medi-
das provisionales sean también solicita-
das por la Comision, lo cual ha ocurrido
normalmente.

77 Corte I.D.H., Asunto de Viviana Gallar-
do y otras, N° G 101/81. Serie A. Deci-
sién del 13 de noviembre de 1981, par.
22.

" Sobre el significado de la remisién a
“los principios del derecho internacio-
nal”, cfr. Corte LD.H., Caso Veldsquez
Rodriguez, Excepciones Preliminares, Sen-
tencia de 26 de junio de 1987, Serie C N°
1, par. 87; Corte L.D.H., Caso Fairén Garbi
y Solis Corrales, Excepciones Preliminares,
Sentencia de 26 de junio de 1987, Serie
C NP 2, par. 86; Corte I.D.H., Caso Godi-
nez Cruz, Excepciones Preliminares, Sen-
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tencia de 26 de junio de 1987, Serie C
N° 3, par. 89.

"Cfr. CIDH, caso N° 1684. Informe
sobre la labor desarrollada por la Co-
mision Interamericana de Derechos
Humanos en su 28° Periodo de Sesio-
nes (Extraordinario) (OEA/Ser.L/V/
I1.28 doc. 24 rev. 1 de 20 de febrero
1973), pp. 14-22.

8Asi lo afirmé la Corte en la prime-
ra oportunidad que hubo de decidir
sobre el tema y lo ha reiterado en
toda su jurisprudencia. Cfr. Cor-
te LD.H., Caso Veldsquez Rodriguez,
Excepciones Preliminares, Sentencia
de 26 de junio de 1987, Serie C N°
1, par. 88; Corte .D.H., Caso Godinez
Cruz, Excepciones Preliminares, Sen-
tencia de 26 de junio de 1987, Serie
C N° 3, par. 90; Corte I.D.H., Caso
Fairén Garbi y Solis Corrales, Excep-
ciones Preliminares, Sentencia de 26
de junio de 1987, Serie C N° 2, par.
87.

811bid., pars. 88, 90 y 87, respectiva-
mente. Este concepto ha sido reite-
rado en toda la jurisprudencia de la
Corte.

8Cfr. Corte LD.H., Caso Veldsquez
Rodriguez, Excepciones Preliminares,
Sentencia de 26 de junio de 1987, Se-
rie CN° 1, pars. 47-54; Corte I.D.H.,
Caso Godinez Cruz, Excepciones Pre-
liminares, Sentencia de 26 de junio
de 1987, Serie C N° 3, pars. 50-57;
Corte I.D.H., Caso Fairén Garbi y So-
lis Corrales, Excepciones Preliminares,
Sentencia de 26 de junio de 1987, Se-
rie CN° 2, pérrs. 52-55.

®La Comisiéon ha aplicado esta
norma con cierta flexibilidad y ha
descartado sus efectos frente a una
respuesta gubernamental fuera de
los lapsos habida cuenta de “la com-
plejidad e importancia de las diver-
sas cuestiones juridicas, morales y
cientificas que se disputan en (el)
caso”. CIDH, Resolucién N°23/81
del 6-3-81. Caso 2141 (“Baby Boy”).
Estados Unidos, par. 16. CIDH In-
forme Anual 1980-81 (OEA/Ser.L/
V/11-54 doc.9 rev.1, 16 octubre 1981,
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p- 42, par. 10.

8 Corte IDH: Caso Loayza Tamayo.
Sentencia del 17 de septiembre de
1997. Serie C, No. 33; pars. 80 y 81.

8Cfr .Corte 1.D.H., “Otros tratados”

objeto de la funcion consultiva de la

Corte (art. 64 de la Convencion Ame-

ricana sobre Derechos Humanos). Opi-

nién Consultiva OC-1/82 del 24 de

septiembre de 1982. Serie A N° 1,

par. 19.

8Cfr. p. ¢j. arts. 29,46.1.ay 75.

87 Aprobado por la Corte en su XLIX perio-
do ordinario de sesiones celebrado del 16
al 25 de noviembre de 2000 y reformado
parcialmente por la Corte en su LXI perio-
do ordinario de sesiones celebrado del 20
de noviembre al 4 de diciembre de 2003.
8Cfr. Corte LD.H., El efecto de las reser-
vas sobre la entrada en vigencia de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Huma-
nos (Arts. 74 y 75), Opinién Consultiva
OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982.
Serie ANP° 2, pars. 29 y sig.

¥Corte 1.D.H., Caso Veldsquez Rodriguez,
Excepciones Preliminares, Sentencia de 26
de junio de 1987, Serie C N° 1, par. 60;
Corte I.D.H., Caso Fairén Garbi y Solis
Corrales, Excepciones Preliminares, Sen-
tencia de 26 de junio de 1987, Serie C
NF° 2, par. 63; Corte I.D.H., Caso Godinez
Cruz, Excepciones Preliminares, Sentencia
de 26 de junio de 1987, Serie C N° 3, par.
60.

% Corte IDH. Caso Herrera Ulloa v Costa
Rica. Resolucion del 23 de mayo de 2001;
considerando N° 5.

1 Corte I.D.H.: Caso Veldsquez Rodriguez,
Indemnizacion Compensatoria, Sentencia
de 21 de julio de 1989, (art. 63.1
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Serie C No. 7, parr. 25;

Caso Godinez Cruz, Indemnizacion
Compensatoria, Sentencia de 21 de julio
de 1989, (art. 63.1 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Serie C No. 8§,
parr. 23; Caso El Amparo, Reparaciones
(art. 63.1 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Sentencia de 14

de septiembre de 1996. Serie C No. 28,
parr. 14); Caso Neira Alegria y otros,
Reparaciones (art. 63.1 Convencion

Americana sobre Derechos Humanos),
Sentencia de 19 de septiembre de 1996.
Serie C No. 29, parr. 36; Caso Caballero
Delgado y Santana, Reparaciones (art.
63.1 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Sentencia 29 de
enero de 1997. Serie C No. 31, parr. 15;
Caso Garrido y Baigorria. Reparaciones,
Sentencia de 27 de agosto de 1998, parr.
40.

2 Corte I.D.H.: Caso Nifios de la Calle,
(Caso Villagran Morales y otros),
Sentencia de Reparaciones del 26 de mayo
de 2001, parr. 59.

% Corte I.D.H.: Caso Garrido y Baigorria.
Reparaciones. Sentencia de 27 de agosto
de 1998, parr. 41.

%#Cfr. p. ej. Corte LD.H., Caso Veldsquez
Rodriguez, Excepciones Preliminares, Sen-
tencia de 26 de junio de 1987, Serie C N°
1, pars. 56-78.

%Cfr. p. ¢j. Corte I.D.H., Caso Fairén Garbi
y Solis Corrales, Excepciones Preliminares,
Sentencia de 26 de junio de 1987, Serie
CN° 2, pars. 78-84.

%El Convenio de Sede entre la Corte y
Costa Rica (art. 27) reconoce a las deci-
siones de la Corte “la misma fuerza eje-
cutiva y ejecutoria que las dictadas por
tribunales costarricenses”.

Cfr. Corte 1.D.H., “Otros tratados” ob-
jeto de la funcién consultiva de la Corte
(Art. 64 Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos), Opinién Consultiva
OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982.
Serie AN° 1, par. 14.

%La Asamblea General, la Reunién de
Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores; los Consejos (Permanente,
Econémico y Social y para la Educa-
cioén, la Ciencia y la Cultura), el Comité
Juridico Interamericano, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos,
la Secretaria General, las Conferencias
Especializadas y los Organismos Espe-
cializados.

PCorte L.D.H., “Otros tratados” objeto de
la funcion consultiva de la Corte (Art. 64
Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos), Opinién Consultiva OC-1/82
del 24 de septiembre de 1982. Serie A
N° 1, par.52.
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10]bid. pérs. 28,31y 52.

iCorte I.D.H., Interpretacion de la De-
claracion Americana de los Derechos y De-
beres del Hombre en el marco del articulo
64 de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos. Opinién Consultiva
OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie
ANP° 10, par. 48.

12Corte 1.D.H., Restricciones a la pena de
muerte (Arts. 4.2 y 4.4 Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-3/83 del 8 de septiem-
bre de 1983. Serie A N° 3, par. 45.
1%]pid., pars. 39-44.

1%Corte I.D.H., Propuesta de modificacion
de la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacién, Opinién
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de
1984. Serie A N° 4, pars 15-30.

15Corte I.D.H., Restricciones a la pena de
muerte...cit. supra, par. 32; “Otros trata-
dos”... cit. supra, par. 51.

106Corte L.D.H., “Otros tratados”... cit. su-
pra, par. 25.

WCorte 1.D.H., Restricciones a la pena de
muerte...cit. supra, par. 43.

18 Corte I.D.H. Condicién juridica y dere-
chos de los trabajadores indocumentados.
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de
septiembre de 2003. Serie B N° 18.

19 A este respecto, véase la introduccion
relativa a la proteccion internacional de
los derechos humanos que se contiene en
J.D. GONZALEZ CAMPOS, P. ANDRES
SAENZ DE SANTA MARIA y L.I. SAN-
CHEZ RODRfGUEZ, Derecho Internacio-
nal Publico, 3* ed., Civitas, 2003, pp. 753
y ss; igualmente, un analisis global de la
proteccion de los derechos humanos en Eu-
ropa, en J.LF. RENUCCI, Droit européen des
droits de I’homme, 3" ed., 2002, pp. 5 y ss.
10 Desde el Acta Final de Helsinki de 1975,
su principio VII consagraba el respeto de
los derechos y libertades fundamentales,
asi como que los Estados firmantes debian
inspirar su actuacion en los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos
de los que fuesen parte. En 1989 se adoptd
en Viena un mecanismo de control, basado
en la técnica de sometimiento de informes,
asi como un marco especifico de proteccion
de las minorias nacionales (Moscu, 1991),

que cuenta con una mision de expertos y
un Alto Comisionado. Desde 1990, con
la Carta de Paris para una nueva Europa
se ha incentivado la cooperacion entre la
OSCE y el Consejo de Europa con objeto
de fortalecer la democracia y los derechos
humanos. Esto se concreta en que muchos
Estados miembros de la OSCE son miem-
bros del Consejo de Europa, asi como en la
adopcion por la Asamblea Parlamentaria en
1993 de un procedimiento para controlar el
respeto de los compromisos adquiridos por
los nuevos Estados miembros en esta mate-
ria tras la admision. En este sentido, resul-
tan ilustrativas las referencias bibliograficas
siguientes: ABELLAN HONRUBIA, V.,
“Los derechos humanos en la Conferencia
de Seguridad y Cooperacion en Europa”,
Cursos de Derecho Internacional de Vi-
toria-Gasteiz (1989), pp. 85-120; ARAN-
GIO-RUIZ, G., “Droits de ’homme et non
intervention: Helsinki, Belgrade, Madrid”,
35 La Comunita Internazionale (1980), pp.
453-507; BLOED, A. y VAN DIIK, P., The
Human Dimension of the Helsinki Process.
The Vienna Follow-up Meeting and its Af-
termath, Dordrecht, 1991; CASTRO-RIAL
GARRONE, F., “El mecanismo de la di-
mension humana de la CSCE”, en Hacia un
Nuevo Orden Internacional y Europeo. Es-
tudios en homenaje al Profesor D. Manuel
Diez de Velasco, Madrid, 1993, pp. 197-221;
DECAUX, E., “La réunion de Copenhague
de la Conférence sur la dimension humaine
de la CSCE (5-29 juin 1990)”,94 R.G.D.I.P.
(1990), pp. 1019-1034; FERNANDEZ
SOLA, N., La dimension humana en la
Conferencia sobre Seguridad y Coopera-
cion en Europa, Madrid, 1993; GLOVER,
A., “The Human Dimension of the OSCE.
From Standard-Setting to Implementation”,
6 Helsinki Monitor (1995), pp. 31-39; VU-
KAS, B., “The CSCE and the Protection
of National Minorities”, en Le réglement
pacifique des différends internationaux en
Europe: Perspectives d’avenir, Dordrecht,
Boston, Londres, 1991, pp. 567-579.

I La gran mayoria de las ideas que a con-
tinuacion se detallan, han sido objeto de
un tratamiento exhaustivo en la obra del
profesor J.A. CARRILLO SALCEDO, El
Convenio Europeo de Derechos Humanos,
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Madrid, 2003, ed. Tecnos, cuya lectura re-
comendamos para quienes pretendan acer-
carse al tema.

112 Véase J.LA. CARRILLO SALCEDO, op.
cit.,p. 14.

13 Véase J.LA. CARRILLO SALCEDO, op.
cit.,p. 14.

14 Como sefiala J.A. CARRILLO SALCE-
DO, op. cit., pp. 75-76.

115 Véase J.A. CARRILLO SALCEDO, op.
cit., p. 76.

116 Entre los tratados relativos a la proteccion
internacional de derechos humanos conclui-
dos en el seno del Consejo de Europa pode-
mos citar, entre otros muchos, los siguien-
tes: El Convenio europeo de extradicion, de
13.12.1957, completado por dos Protocolos
adicionales de 15.10.1975 y 17.3.1978; la
Carta Social Europea, adoptada en Turin
el 18.10.1961, Protocolo Adicional de 5 de
mayo de 1988, y texto revisado de 3.5.1996;
el Convenio Europeo para la represion del
terrorismo, de 27 de enero de 1977; el Con-
venio Europeo sobre el estatuto juridico del
trabajador migrante, de 24 de noviembre de
1977; el Convenio sobre la proteccion de
las personas contra el tratamiento automati-
zado de datos de caracter personal, de 28 de
enero de 1981; el Convenio Europeo para la
prevencion de la tortura y de las penas o tra-
tos inhumanos o degradantes, de 26 de no-
viembre de 1987; el Convenio marco para
la proteccion de las minorias nacionales, de
1 de febrero de 1995; el Convenio para la
proteccion de los derechos humanos y de
la dignidad del ser humano respecto a las
aplicaciones de la biologia y de la medicina,
de 30.4.1997, completado por el Protocolo
Adicional sobre prohibicion de la clonacion
de seres humanos, de 12 de enero de 1998.
17 Derecho respecto al que se ha producido
un importante avance, tratando de erradicar
la pena de muerte, en virtud de los Protoco-
los 6 y 13, como después sefialaremos.

I8 Espafia firm6 este Protocolo el 23 de
febrero de 1978 y lo ratificé el 27 de
noviembre de 1990 (BOE de 12 de enero
de 1991).

1% Firmado por Espafia el 23 de febrero de
1978, pero no lo ha llegado a ratificar.

120 Ratificado por Espana el 14 de enero de
1985 (BOE de 17 de abril de 1985).

12 Complementa el art. 2 del CEDH, con-
forme al cual el derecho a la vida deja fuera
de su ambito de aplicacion la ejecucion de
una condena pronunciada por un tribunal
que, en el caso de que el delito esté casti-
gado por ley con la pena capital, imponga
dicha pena.

122 Firmado por Espafia el 22 de noviembre
de 1984, pero aun no lo ha ratificado.

123 A este respecto, J.LA. CARRILLO SAL-
CEDO, op. cit., p. 27; igualmente, un tra-
tamiento particularizado de este aspecto,
en D. GARCIA SAN JOSE, Los derechos
y libertades fundamentales en la sociedad
europea del siglo XXI, Sevilla, 2001.

124 La explicacion de estas circunstancias y
del contenido de la excepcion, asi como de
la Ley interna que la prevé puede consul-
tarse en B.O.E. de 11 de junio de 2002, pp.
20822-20824; Reino Unido sefala que “...
en la medida en que el ejercicio de la po-
testad ampliada de la detencion pueda no
ser conforme con las obligaciones del Rei-
no Unido en virtud del articulo 5.1, el Go-
bierno ha decidido acogerse al derecho de
excepcion conferido por el articulo 15.1 del
Convenio, y ello hasta nuevo aviso.”

125 En este sentido, resulta crucial la sen-
tencia del TEDH emitida el 29 de abril de
1988 en el caso Belilos c. Suiza, en el que
el Tribunal declar6 nula una declaracion in-
terpretativa suiza, considerandola contraria
al Convenio, con la virtualidad de que este
organo afirmd su competencia para deter-
minar la validez de dicha reserva. A este
respecto, véase un resumen de esta senten-
cia, asi como bibliografia relacionada en V.
BERGER, Jurisprudence de la Cour Euro-
péenne des droits de I’homme, 8" ed., Paris,
2002, pp. 175-178.

126 A este respecto, V. BERGER, op. cit., pp.
34-39.

127 Al respecto, V. BERGER, op. cit., pp. 7-
11.

128 Véase J.A. CARRILLO SALCEDO,
“Proteccion de los derechos humanos en el
Consejo de Europa: hacia la superacion de
la dualidad entre derechos civiles y politi-
cos y derechos econdémicos, sociales y cul-
turales”, Revista de Instituciones Europeas
(1991), pp. 247-264.

129" Al respecto J.A. CARRILLO SALCE-
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DO, op. cit., p. 104.

130 En este sentido, V. BERGER, op. cit., pp.
22-27.

Bl A este respecto, véase esta sentencia
y un comentario a la misma en la obra de
J. GARBERI LLOBREGAT y P. MORE-
NILLA ALLARD, Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Jurisprudencia del
Tribunal Europeo relativa a Esparia, Barce-
lona, 1999, pp. 317-339.

132 Asunto Moreno Goémez c. Espafia, de 16
de noviembre de 2004.

133 Véase J.A. CARRILLO SALCEDO, op.
cit., p. 107. La sentencia puede consultarse
en la pagina del Consejo de Europa, con-
cretamente en el buscador de jurisprudencia
del TEDH que se encuentra en la misma
(véase http://www.coe.int).

134 Uno de los mas destacados especialistas
en esta materia, como atestigua la valiosa
contribucién que realiza en su magnifica
obra El Convenio Europeo de Derechos
Humanos, ed. Tecnos, Madrid, 2003, fuente
de inspiracion del presente trabajo.

135 CARRILLO SALCEDO, J.A., “Protec-
cion de derechos humanos en el Consejo de
Europa: hacia la superacion de la dualidad
entre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos y sociales”, /8 Revista de Ins-
tituciones Europeas (1991), pp. 431-453, en
p. 432.

136 Como ha sefialado RODRIGUEZ CA-
RRION, para quien ese proceso de huma-
nizacion se refleja, entre otros datos, “por
la preocupacion creciente por los derechos
y libertades fundamentales de las perso-
nas individualmente consideradas y por el
progresivo establecimiento de mecanismos
efectivos de proteccion de esos derechos
y libertades fundamentales”: vid. RODRI-
GUEZ CARRION, A.l., El Derecho Inter-
nacional en el umbral del siglo XXI, Mala-
ga, 1999, en p. 30.

137 Objeto de un completo y acertado anali-
sis especifico en otra sede de esta obra.

138 Asumo, por tanto, el claro matiz procesal
que reviste la personalidad juridica inter-
nacional en tanto categoria técnica, y que
lleva al profesor PASTOR RIDRUEJO a
distinguir entre subjetividad activa y pasi-
va del individuo, esto es, “une subjectivité
internationale active — la qualité pour agir

en tant que réclamant sur le plan internatio-
nal- et une autre passive — la susceptibilité
d’encourir la responsabilité internationale
sur le méme plan”, vid. PASTOR RIDRUE-
JO, J.A., “Le droit international a la veille
du vingt et uniéme sic¢cle: normes, faits et
valeurs. Cours général de droit international
public”, 274 Recueil des Cours (1998), pp.
9-308, en p. 110.

13 Tal y como sostuvimos en Marquez
Botella, D., Ruiloba Garcia, E., Torres
Cazorla, M.1., Garcia Rico, E.M., Martin
Martinez, M.M., Salinas De Frias, A.,
Rodriguez Carrion, A.J, “Los sujetos del
Derecho Internacional en un mundo en
transformacion”, en Persona y Estado en

el umbral del siglo XXI, Universidad de
Malaga, 2001, pp. 485-520, en p. 510.

140 Tal y como se recoge en el articulo 1.b)
del “Estatuto del Consejo de Europa”, adop-
tado en Londres el 5 de mayo de 1949.

41 Asi, los Protocolos Adicionales 1, 4, 6,
7 12 y 13 no sélo han afiadido nuevos de-
rechos y libertades a los reconocidos en el
CEDH, sino también los han desarrollado
en la linea marcada en su dia por el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos de 1966 y, con posterioridad, por aquel-
los otros instrumentos convencionales de
ambito universal y regional resultado de las
reformas exigidas por la propia evolucion
de la sociedad internacional en las ultimas
décadas sobre esta materia.

142 Si bien hemos de reconocer que la
mayoria de las medidas adoptadas en este
sentido «no siempre han revestido el carac-
ter de enmiendas formales al Convenio...han
sido paulatinamente introducidas a través
de practicas, actitudes y reglamentaciones
internas de la comison y el Tribunal aunque,
eso si, con la aquiescencia de los Estados
partes», en opinién acertada de SANCHEZ
LEGIDO, A., La reforma del mecanismo de
proteccion del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, Madrid, 1995, pp. 306, en
p. 43.

143 Que fue abierto a la firma el 11 de mayo
de 1994.

144 E] texto de este tratado, abierto a la firma
el 13 de mayo de 2004, puede consultarse
en http://conventions.coe.int/ TREATY, o en
Council of Europe Treaty Series, n° 194.
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145 Vid. al respecto el analisis que sobre la
significacion y funciéon del CEDH en el
momento de su elaboracion se realiza en la
obra de SANCHEZ LEGIDO, A., El meca-
nismo..., op. cit., pp. 27-40.

1% Como el de la nacionalidad de la recla-
macion o la legitimacion activa procesal del
individuo ante un 6rgano judicial interna-
cional. En efecto, el mecanismo instituido
en 1950 suponia que un Estado parte en el
CEDH podia presentar una reclamacion in-
ternacional contra otro Estado ante un 6rga-
no de competencia obligatoria, la Comision,
aunque las victimas de la violacion alegada
no fuesen nacionales del Estado demandan-
te. Asimismo, el CEDH se adelant6 a su
tiempo al permitir que una persona indivi-
dual, una organizaciéon no gubernamental o
un grupo de particulares pudieran deducir
directamente una demanda contra un Esta-
do, incluso su propio Estado, ante un 6rga-
no internacional independiente e imparcial,
la Comision, a pesar del caracter facultativo
de la competencia de este 6rgano.

147 El Tribunal, en efecto, tenia una jurisdic-
cion voluntaria u opcional, en la medida en
que so6lo podia dictar sentencia definitiva y
vinculante en aquellos asuntos que le fuesen
sometidos por la Comision, o por un Esta-
do parte interesado en el caso (Estado de-
mandante o demandado ante la Comision,
o Estado de nacionalidad del particular de-
mandante).

148 Provocado por la necesidad de arbitrar
una solucién respecto de aquellos casos en
los que el Estado demandado no hubiera
aceptado la jurisdiccion del Tribunal. En es-
tas ocasiones, el Comité de Ministros tenia
atribuidas competencias cuasijurisdicciona-
les para adoptar una resolucion definitiva y
vinculante acerca de si hubo o no violaciéon
del Convenio atribuible a un Estado que hu-
biese sido demandado por otro Estado parte
en el Convenio, o por un particular que se
encontrase bajo su jurisdiccidn (siempre
que el Estado demandado hubiese aceptado
la competencia de la comision para conocer
de demandas de particulares).

149 Carrillo Salcedo, J.A., El Convenio..., op.
cit., p. 44.

130 No en vano, como apunta algun autor,
“ha sido en la practica de la Comision y del

Tribunal, en el modo en que la primera ha
desempefiado su cometido y en la forma en
que ambos o6rganos han entendido sus fun-
ciones, donde de modo mas palmario se ha
manifestado esa progresiva configuracion
judicial”: Sanchez Legido, J.A., El meca-
nismo..., op. cit., p. 50.

131 Vid. sobre el particular Carrillo Salcedo,
J.A., El Convenio..., op. cit., pp. 91-109.

132 Nos referimos al articulo 76 del antiguo
Reglamento de la Comision.

153 En efecto, en el Asunto Lawless c. Irlan-
da (Cuestiones Preliminares) el Tribunal
sostuvo que “en el interés de una buena
administracion de justicia, el Tribunal debe
tener conocimiento y, en su caso, tomar en
consideracion, el punto de vista del deman-
dante”: vid. Sentencia de 14 de noviembre
de 1960, Lawles c. Irlanda (Cuestiones Pre-
liminares), Serie A, n° 1, p. 16.

1% Como apunta Garcia Jiménez, E., El
Convenio Europeo de Derechos Humanos
en el umbral del siglo XXI, Valencia, 1998,
pp. 255, en p. 195.

155 El Reglamento fue adoptado el 24 de no-
viembre de 1982 y entrd en vigor el 1 de
enero de 1983.

1% Carrillo Salcedo, J.A., El Convenio..., op.
cit., p. 44.

157 Lo que provocaba la paradoja de que este
mecanismo no protegia adecuadamente el
derecho a la administracion de justicia en
un plazo razonable recogido en el articulo
6.1 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos.

138 A pesar de ser adoptado el 18 de marzo
de 1985, este Protocolo no entrd en vigor
hasta el 1 de enero de 1990.

139 Sobre el alcance de las medidas incorpo-
radas por este tratado, vid. el analisis reali-
zado por Sanchez Legido, A., La reforma...,
op. cit., pp. 61-2.

10 Tras depositarse el décimo instrumento
de ratificacion por parte de Rumania el 20
de junio de 1994, este Protocolo entré en
vigor el 1 de octubre de ese afio, si bien de-
bido a su caracter facultativo, solo respecto
de aquellos Estados que lo ratificaron.

1l Un analisis sobre los contenidos de este
Protocolo puede consultarse en la obra de
TRECHSEL, S., “Towards the Merger of
the Supervisory Organs: Secking a Way
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out of the Deadlock™, 8 Human Rights
Law Journal (1987), pp. 11-23; JANS-
SEN-PEVTSCHIN, G., “Le protocole n°
9 de la Convention Européenne des Droits
de ’'Homme”, Mélange Velu, vol. 11, 1992,
pp- 1269-80; FLAUSS, J.F., “Le droit de re-
cours individuel devant la Cour européenne
des droits de ’homme. Le protocole n® 9
a la Convention Européenne des Droits de
I’Homme», Annuaire Frangais de Droit In-
ternational (1990), pp. 507 y ss.; SUDRE,
F., «De quelques interrogations sur 1’évo-
Iution du mecanisme européen de garantie
des droits de I’hommey, Mélanges Apollis,
1992, pp. 113-124.

162 Este Protocolo fue adoptado el 8 de enero
de 1992, y tenia como unico objetivo modi-
ficar las reglas de votacion del Comité de
Ministros contenida en el articulo 32 del
CEDH que, a partir de su entrada en vigor
pasaba a ser de simple mayoria respecto de
la decision de este 6rgano sobre la existen-
cia o ausencia de violacion del Convenio.
Vid. sobre el particular las consideraciones
que realiza Sanchez Legido, A., El meca-
nismo..., op. cit., pp. 65-7.

163 Destaquemos, en este sentido, la comuni-
cacion escrita de la Direccion de Derechos
Humanos de esta organizacion, presentada
con ocasion del Coloquio de Neuchatel, en
marzo de 1986, bajo la rubrica «La fusion
de la Commission et de la Cour européen-
nes des Droits de ’'Homme: questions sou-
levées, solutions possibles»; asi como la
Recomendacion 1087 (1988), de 7 de octu-
bre, de la Asamblea del Consejo de Europa,
relativa a la mejora del procedimiento del
CEDH, y la Recomendacion 1194 (1992),
de 6 de octubre, en la que este 6rgano man-
tuvo que el sistema de proteccion seria
puesto a prueba en el futuro mas inmediato
y que, dada la importancia de aquél para el
Consejo de Europa, debia abordarse su re-
forma sin demora, por lo que recomendaba
al Comité de Ministros la adopcion de las
medidas necesarias para llevar a cabo la re-
forma.

164 Sobre 1a posicion adoptada por el TEDH
en esta materia, vid. Garcia Jiménez, E., El
Convenio..., op. cit., pp. 205-6.

165 En especial a partir de la Conferencia Mi-
nisterial celebrada en Viena en 1985, donde

la delegacion suiza presentd un extenso e
interesante informe bajo el titulo “Funcio-
namiento de los Organos del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos”, reproducido
en 6 Human Rights Law Journal (1985), pp.
103-104.

1% Para un analisis de estas propuestas, vid.
Sanchez Legido, A., La reforma..., op. cit.,
pp. 151-54.

197 Articulado en torno a los dos 6rganos ya
existentes, en el que la decision de la Comi-
sion sobre el fondo se convertia en deciso-
ria, bien una vez que hubiera transcurrido el
plazo de tres meses desde su adopcion sin
que las partes llevaran el asunto al Tribunal,
bien desde el momento en que un comité
integrado por un numero indeterminado de
miembros de este ultimo decidiera que el
asunto que se le hubiera planteado no susci-
taba una cuestion grave relativa a la aplica-
cion o la interpretacion del Convenio y, por
tanto, no exigia un segundo pronunciamien-
to por parte del Tribunal.

198 En virtud del cual se procedia a sustituir
la Comision y el Tribunal existentes por un
nuevo oOrgano jurisdiccional de funciona-
miento permanente que asumiera las com-
petencias de ambos.

199, por consiguiente, desaparecia el papel
destacado que el mecanismo de 1950 otor-
gaba al Comité de Ministros.

170 Recogida en la Declaracion de la Cumbre
de Jefes de Estado y de Gobierno de los Es-
tados miembros del Consejo de Europa, ce-
lebrada en Viena los dias 8 y 9 de octubre de
1993, publicada en Revue Universelle des
Droits de I’Homme (1993), pp. 293-96.

7l E] 25 de enero de 1994, en efecto, la
Asamblea daba su conformidad al proyecto
de Protocolo n° 11, cuyo texto se abri6 a la
firma el 11 de mayo de 1994.

172 En acertada expresion de Sanchez Legi-
do, A., La reforma..., op. cit., p. 163.

13 Con lo que elimina la posibilidad que
existia con anterioridad, en virtud de la cual
podia formar parte del Tribunal un nacional
de un Estado miembro del Consejo de Euro-
pa que no era parte del Convenio.

174 A diferencia de lo que ocurria con los 6r-
ganos de control que conformaban el meca-
nismo de control establecido en 1950.

175 Como sefiala Salado Osuna, “tiene juris-
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diccion exclusiva en el sentido de que es el
unico 6rgano competente para interpretar y
aplicar el Convenio; y su jurisdiccion es de
caracter subsidiario, pues los Estados partes
“reconocen a toda persona dependiente de su
jurisdiccion los derechos y libertades defini-
dos en el titulo I del presente Convenio(...).
Esto significa, por tanto, que los Estados es-
tan obligados a respetar y hacer respetar los
derechos reconocidos por el Convenio y sus
Protocolos y a reparar las consecuencias del
derecho lesionado. Unicamente cuando el
Estado no haya reparado las consecuencias
de la violacién de acuerdo con su derecho
interno, serd posible presentar una demanda
ante el Tribunal”, en Salado Osuna, A., “El
Protocolo de enmienda numero 11 al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos”, 21
Revista de Instituciones Europeas (1994),
pp- 943-965, en pp. 949-50.

176 Si bien consideramos acertada la con-
sideracion del Colegio de cinco miembros
de la Gran Sala que contempla el articulo
43.2, como una formacién especifica del
Tribunal, ain cuando so6lo actte para valo-
rar y decidir si determinados asuntos reunen
las condiciones exigidas para ser objeto de
examen en segunda instancia, tal y como
sostiene SANCHEZ LEGIDO, A., La refor-
ma..., op. cit., p. 216.

177 Se descarto, por consiguiente, la posibi-
lidad de que el Tribunal fuese asistido por
Abogados Generales, institucion conocida
en el continente europeo por la importante
labor que ha desempefiado en el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas.

178 Si bien cada una de ellas estara integrada,
de oficio, por el Presidente y Vicepresidente
del Tribunal, el Presidente de cada una de
las Salas y el juez a titulo del Estado deman-
dado y, en su defecto, el Estado demandado
puede designar un juez ad hoc.

17 A tenor de lo establecido en los articulos
30 y 43.2 del Convenio.

180 Tal y como se desprende de los articulos
31.by 47 del CEDH.

181 Vid. SANCHEZ LEGIDO, A., La refor-
ma ..., op. cit., p. 208.

182 En efecto, cualquier Estado parte, ante
cualquier incumplimiento de lo dispuesto
en el Convenio y sus Protocolos y que, a
su juicio, pueda ser imputado a otro Estado

parte, puede presentar una demanda inter-
estatal, aunque la victima de la violacion
alegada no fuese uno de sus nacionales,
como consecuencia de la caracterizacion
del sistema europeo de proteccion de dere-
chos humanos como mecanismo de garantia
colectiva de los mismos.

183 Términos en los cuales aparece redactado
el articulo 34.

18 Asi, en su Sentencia de 23 de mayo de
2002 en el Asunto SEGI y Gestoras Pro-
Amnistia c. los Estados miembros de la
Union Europea, el TEDH decidié por una-
nimidad la inadmisibilidad de las demandas
por considerar que el articulo 34 exige que
el particular demandante se considere efec-
tivamente lesionado por la violaciéon que
alega, y no establece, por tanto, a favor de
los particulares una especie de actio popula-
ris para la interpretacion del Convenio y no
les autoriza a quejarse in abstracto de una
ley por el hecho de que, en su opinidn, les
parezca vulneradora del Convenio. Con este
pronunciamiento se aleja de la Sentencia de
6 de septiembre de 1978 en el Asunto Klass
y otros c¢. Alemania, por lo que no podemos
aun dar por zanjada definitivamente la cues-
tiéon de una posible accion popular ejercida
a través de la presentacion de una demanda
particular.

185 En lo que puede calificarse como progre-
siva flexibilizacion de la nocion de victima,
el Tribunal ha llegado a considerar como
tal, no solo la victima directa de la violacion
alegada, sino también la victima indirecta,
siempre y cuando esta persona pueda de-
mostrar la existencia de un vinculo estrecho
con quien suftio la violacion de un derecho,
como sostuvo en el Asunto Angelova v. Bul-
garia, de 13 de junio de 2002. Asimismo, el
TEDH ha llegado incluso a la admision de
la legitimacion activa de un particular que
potencialmente puede ser victima de una
violacidn, esto es, tal y como qued6 demos-
trado en el famoso Asunto Soering c. Reino
Unidos de Gran Bretaria, de 7 de julio de
1989, asi como, en la mas reciente Senten-
cia en el Asunto Jabari c. Turquia, de 11 de
julio de 2000.

186 Organo que, en la linea marcada por la
Secretaria de la Comision en el antiguo me-
canismo, desempefia también una importan-
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te labor de filtro de los asuntos que deben
ser objeto de examen en cuanto al fondo por
el Tribunal.

187 Si bien, como apunta Sanchez Legido,
“durante los trabajos de reforma, se propuso
afiadir alguna condicion adicional, matizar
el sentido o el alcance de alguna de las exis-
tentes o, incluso, replantear en su conjunto
el sistema de condiciones de admisibili-
dad”; para un analisis de tales propuestas,
vid. Sanchez Legido, A., La reforma..., op.
cit., pp. 228-32.

18 Con la primera de ellas se trataria de ga-
rantizar, en opinion mayoritaria de la doc-
trina que compartimos, “que la demanda
caiga dentro del ambito de competencia
ratione personae, ratione materiae, ratione
loci y ratione temporis del Tribunal”’; mien-
tras que la segunda implica que la demanda
“tenga perspectivas reales de ser estimada
en cuanto al fondo” y “no incurra en difa-
maciones ni utilice expresiones contra la
dignidad del Estado demandado o de cual-
quiera de sus funcionarios o autoridades”,
respectivamente: vid. Sanchez Legido, A.,
La reforma..., op. cit., p. 228.

18 Como pone de manifiesto el magnifico
analisis de esta cuestion que realiza Carrillo
Salcedo, J.A., El Convenio..., op. cit., pp.
53-9. Asimismo, en torno a la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, resultan imprescindibles las obras
de Berger, V., Jurisprudence de la Cour
Européenne des Droits de [’'Homme, 8" ed.,
Sirey, Paris, 2002; Matscher , F., “Quarante
ans d’activités de la Cour Européenne des
droits de ’'Homme”, 270 Rec. des Cours
(1997), pp. 237-398.

%0 Sanchez Legido, A., La reforma..., op.
cit., p. 227.

11 Tal y como se recoge en el actual articulo
35.4 del Convenio.

192 Para un examen de las ventajas e incon-
venientes de las alternativas barajadas vid.
Sanchez Legido, A., La reforma..., op. cit.,
p- 235.

193 A diferencia de las tesis mantenidas por
el Comité Director de Derechos Humanos
en su proyecto de Protocolo de 1993, como
apunta Salado Osuna, A., “El protocolo...”,
op. cit., p. 955.

194 A pesar de que, como sefala algtin autor,

“no es demasiado habitual que un 6rgano de
control del respeto de los derechos humanos
que opera con caracter subsidiario, es decir,
después de que hasta un maximo de cuatro
instancias judiciales se hayan pronunciado
sobre el mismo asunto, deba pronunciarse
sobre la apreciacion de los hechos tal y
como estan establecidos en la resolucion de
la tltima de las instancias citadas”: Sanchez
Legido, A., La reforma..., op. cit., pp. 238-
9.

19 Una situacion que puede plantear pro-
blemas que la doctrina no tardd en apuntar,
como sefiala en su andlisis Sanchez Legido,
A., La reforma..., op. cit., pp. 243-6.

19 Tal y como se dispone en el articulo 36
del Convenio.

197 Bien porque considere que el asunto pre-
senta cuestiones graves relativas a la inter-
pretacion del Convenio o de sus Protocolos
adicionales; bien cuando la solucién de un
asunto pueda conducir a una contradiccion
con la recibida por otro caso anteriormen-
te decidido por el Tribunal. No obstante, si
alguna de las partes se opusiera, la Sala no
podré inhibirse y tendra que decidir, como
se establece en el articulo 30 del CEDH.

19 En expresion de SALADO OSUNA, A.,
“El protocolo...”, op. cit., p. 960.

19 Si esta sentencia no expresa en todo o
en parte la opinion de sus miembros, todo
juez tiene derecho a expresar su opinion de
forma individual; una posibilidad, recogida
en el articulo 45, aplicable igualmente a las
resoluciones dictadas por las Salas.

20 En acertada clasificacion realizada por
CARRILLO SALCEDO, para quien el efec-
to erga omnes de las sentencias del TEDH,
implican que las autoridades nacionales
deben tomar en consideracion la interpre-
tacion del convenio que realice el Tribunal
a través de su jurisprudencia porque dicha
interpretacion les vincula juridicamente E/
Convenio..., op. cit., p. 63.

21 Tbid., p. 64.

202 Atn cuando el articulo 41 del CEDH
establece que “si el Tribunal declara que
ha habido violacién del Convenio o de sus
Protocolos y si el derecho interno de la Alta
Parte Contratante sdlo permite de manera
imperfecta reparar las consecuencias de
dicha violacion, concedera a la parte per-

173



Derecho Internacional sobre Migracion

judicada, si asi procede, una satisfaccion
equitativa”.

23 Ya que se trata inicamente de establecer
la responsabilidad internacional del Estado
en casos de vulneracion de sus obligaciones
internacionales.

204 Produciéndose asi una laguna juridica
en virtud de la cual el titular de ese derecho
reconocido en el CEDH no se vea resarcido
por su vulneracion.

205 En opinion de Sanchez Legido, A., La
reforma..., op. cit., p. 285.

26 No olvidemos, sobre el particular, que
el Protocolo n° 11 acaba con la jurisdiccion
voluntaria del antiguo Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y los problemas
que ésta suponia, si bien se ha mantenido
la posibilidad de formular reservas a los
derechos reconocidos, que ha sido objeto
de fundadas criticas en Salado Osuna, A.,
“El protocolo...”, op. cit., p. 963, y Sanchez
Legido, A., “La validez de las reservas al
Convenio Europeo de Derechos Humanos”,
Revista Juridica de Castilla-La Mancha
(1994), p. 24, en la linea mostrada en su
dia por Frowein, J.A., “Reservations to the
European Convention on Human Rights”,
Studies in Honour of Gerard J. Wiarda, Co-
lonia, 1988, p. 1999.

27 En palabras acertadas de algun autor, «la
solution adoptée a été le résultat d’un com-
promis politique pour donner satisfaction
aux Etats qui s’étaient opposés a la création
d’une Cour unique, parce qu’ils voulaient
préserver le «double degré de juridiction»
qui, en fait, avait été représenté par 1’exis-
tence de la Commission («juge de premier
degré») et de la Cour («juge d’appel»), en
Matscher, F., «Quarante ans... », op.cit., p.
265. En parecidos términos se han pronun-
ciado Carrillo Salcedo, J.A., El Convenio...,
op. cit., p. 61, y Sénchez Legido, A., La Re-
forma..., op. cit., p. 285.

208 Recordemos sobre el particular que, aun-
que en principio sera una Sala integrada por
siete jueces, la que resuelva con caracter
definitivo las demandas declaradas admi-
sibles, estas sentencias unicamente tendran
eficacia de cosa juzgada y carécter defini-
tivo siempre y cuando: las partes declaren
que no solicitaran la remision del asunto
a la Gran Sala; haya transcurrido un plazo

de tres meses desde su pronunciamiento
sin que se haya solicitado por algunas de
las partes la remision a la Gran Sala; o si,
finalmente, tras ser solicitada la remision a
esta formacion mas amplia del Tribunal, un
colegio de cinco jueces de la misma estima-
ra que el asunto no reune las condiciones
excepcionales que justifican la apertura de
una segunda instancia.

29 Vid. sobre el particular Jacot-Guillar-
mod, O., “Observations sur quelques criti-
ques récentes adressées au Protocole n°® 11
a la Convention Européenne des Droits de
I’Hommey, en 8 Colloque International sur
la Convention Européenne des Droits de
I’Homme, Actes, Budapest 20-23 septem-
bre, 1995; asi como las opiniones vertidas
por EISSEN, M.A., «L’aspect institutionnel
du Protocole n° 11 a la Convention», en
Le Protocole n° 11 a la Convention euro-
péenne des Droits de I’Homme. Actes de la
table-ronde organisée le 22 septembre 1994
par l’équipe de recherche «Droit comparé
des Droits de [’ Homme, Institut des hautes
études européennes de 1’Université Robert
Schumann a Strasbourg, Droit et Justice,
Bruxelles, 1995.

210 CARRILLO SALCEDO, J.A., El Conve-
nio..., op. cit., p. 61.

211 Cuestion para cuyo examen en profun-
didad, resultan interesantes las aportaciones
realizadas por parte de la doctrina espaiiola,
encabezada por CARRILLO SALCEDO,
J.A., El convenio..., op. cit., pp. 63-72 asi
como, por lo que se refiere a esta cuestion
antes de la entrada en vigor del Protocolo n°®
11, BUJOSA VADELL, L., Las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos y el ordenamiento espariol, Tecnos, Ma-
drid, 1997; y RUIZ MIGUEL, C., La ejecu-
cion de las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, Tecnos, 1997.

212 Sobre los principales problemas a los
que deberia enfrentarse el nuevo TEDH,
resultan muy interesantes las aportaciones
realizadas por VALTICOS, N., “Quels ju-
ges pour la prochaine Cour européenne des
droits de ’homme?”, en Liber Amicorum
Marc-André Eissen, Bruxelles, 1995, pp.
415 y ss.; CARRILLO SALCEDO, J.A.,
“Quels juges pour la nouvellle Cour euro-
péenne des droits de I’homme?”, Revue
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Universelle des Droits de I’Homme (1997),
pp- 1y ss.; y FLAUSS, J.F., “Les juges des
pays d’Europe centrale et orientale a la Cour
européenne des droits de I’homme: vues de
Pextérieur”, en Mélanges en hommage a
Louis-Edmond Pettiti, Bruxelles, 1998, pp.
343 y ss.

23 CARRILLO SALCEDO, J.A., El conve-
nio..., op. cit., p. 78.

214 Tras la adhesion, el cinco de octubre de
2004, de Moénaco.

215 No en vano, como apunta Matscher, las
estructuras juridicas de estos paises “sont
encore tellement rudimentaires et ineffica-
ces qu’il faudra bien des années pour les
mettre & un niveau qui leur permette de ré-
pondre aux exigences de la Convention”, en
“Quarante ans...”, op. cit., p. 396.

216 Vid. Explanatory Report to the Protocol
n° 14 to the Convention for the Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms,
amending the control system of the Conven-
tion (CETS 194), pp. 1-2; asi como el docu-
mento elaborado por el propio Tribunal bajo
la rubrica Survey of Activities 2003.

217 Recogido en Explanatory Report..., p.
4; por lo que se refiere a las Resoluciones
adoptadas por el Comité de Ministros a fin
de lograr la adopcion del Protocolo n° 14,
vid. la Declaracion del Comité de Ministros
adoptada el 12 de mayo de 2004, “Ensuring
the effectiveness of the implementation of
the European Convention of Human Rights
at national and European levels”.

218 Asi, ademas de los grupos de trabajo cre-
ados al efecto, la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa y el Comisario para
los Derechos Humanos han podido expresar
sus opiniones y propuestas de reforma.

21 La participacion del propio TEDH en
este proceso, por otro lado, se ha visto
acompafiada por la adopcion de medidas
que afectan a sus métodos de trabajo y la
organizacion del Registro en 2002 y 2003.
220 En especial, a través de las numerosas
Organizaciones No Gubernamentales a las
que el Consejo de Europa ha otorgado en
los ultimos afios estatuto consultivo.

221 En opini6n del profesor Carrillo Salcedo
que, sin embargo, nos advierte acerca del
“infundado topico de que el Tribunal es
victima de su éxito”, vid. Carrillo Salcedo,

J.A., El convenio..., op. cit., p. 80.

22 En efecto, transcurridos siete meses
desde su firma, atin no se ha producido la
ratificacion de este Protocolo por ninguno
de los Estados miembros, de los cuales solo
veinte han procedido a su firma.

22 Como se recoge en la Declaracion del
Comité de Ministros, Ensuring the effec-
tiveness.., op. cit., p. 2.

224 Tal y como se establece en el Preambulo
del Protocolo n° 14.

22 Vid. sobre el particular Explanatory Re-
port..., op. cit., par. 20 a 33.

226 Asi, COHEN-JONATHAN, G., “50e an-
niversaire de la Convention européenne des
droits de I’homme”, 104 Revue Générale
de Droit International Public (2000), en
p. 866; y CARRILLO SALCEDO, J.A., El
Convenio..., op. cit., p. 82, entre otros.

227 Gracias a la conservacion del recurso
individual, en virtud del cual toda persona
que se considere victima de una violacion
de alguno de los derechos reconocidos en
el Convenio puede, tras agotar los recursos
internos, plantear una demanda y solicitar la
proteccion de sus derechos ante un tribunal
internacional como es el TEDH.

28 Vid. Explanatory repot..., op. cit., pfo.
35 in fine.

22 Al modificar el actual articulo 27, que
pasaria a convertirse en el articulo 26.

230 En este sentido, el futuro articulo 27.1,
sefiala que “A single judge may declare in-
admisible or strike out of the Court’s list of
cases an application submitted under Arti-
cle 34, where such a decision can be taken
without further examination”.

21 A tenor de los apartados 2 y 3 del nuevo
articulo 27.

22 Como se apunta en Explanatory report...,
par. 67.

233 Tbid., par. 78.

234 Vid. Wildhaber, L., “A Constitutional
Future for the European Court of Human
Rights?”, 23 Human Rights Law Journal
(2002), p. 163.

235 Si bien la exigencia de unanimidad en la
decision del Comité, supone que a falta de
ésta, se aplicaria el procedimiento previsto
en el articulo 29 relativo a las resoluciones
de las Salas sobre la admisibilidad y el fon-
do del asunto.
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26 Asi, se afiade un tercer parrafo donde se
establece que “if the Committee of Minis-
ters considers that the supervision of the
execution of a final judgment is hindered by
a problem of interpretation of the judgment,
it may refer the matter to the Court for a rul-
ing on the question of interpretation. A re-
ferral decision shall require a majority vote
of two thirds of the representatives entitled
to sit on the Committee”.

27 Con las ventajas que aporta el hecho de
que el Tribunal pueda decidir libremente la
forma o manera en que responderd a esta
peticion, asi como el procedimiento a seguir
en estos casos, apuntadas ya en Explanatory
Report..., op. cit., par. 97.

28 Ibid., par. 100 in fine.

29 A este respecto, J.LA. CARRILLO SAL-
CEDO, op. cit., pp. 114-116.

240 Véase Dictamen 2/94, de 28 de marzo de
1996; un comentario exhaustivo al mismo,
en A. SALINAS DE FRIAS, La proteccion
de los Derechos Fundamentales en la Un-
ion Europea, Granada, 2000, pp. 135-149.
241 Véase J.A. Carrillo Salcedo, op. cit., pp.
119-120.

242 Siguiendo la opinion auspiciada por J.A.
Carrillo Salcedo, en “Notas sobre el sig-
nificado politico y juridico de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union
Europea”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo (2001), pp. 17-18, y en la misma
linea A. Fernandez Tomas, “La Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Euro-
pea: un nuevo hito en el camino de la pro-
teccion”, 214 Gaceta Juridica de la Union
Europea (2001), pp. 15-30.

2 Sentencia del Tribunal Constitucional
espanol 292/2000, de 30 de noviembre, po-
nente J.D. Gonzalez Campos (B.0.E. de 4
de enero de 2001) y una nota a la misma
realizada por B. Fernandez Pérez, en LIII
Revista Espariola de Derecho Internacional
(2001), pp. 440-443.

244 K. Mbaye, Les droits de ’homme en
Afrique, Ed. Pédone, Paris, 2a. edicion,
2002, p. 263.

2% World Migration Report 2002, de la
OIM.

246 A este respecto, P. STALKER, Work-
ers without Frontiers- The Impact of
Globalization on International Migra-

tion, Ginebra, 2000. Asimismo, puede
consultarse la informacion sobre esta
publicacion en http://www.ilo.org/public]
bpanish/bureaw/int/2000/2.htr .

247 Un analisis realizado por la OIT acerca
de las pautas de migracion actuales en 152
paises determind que, entre 1970 y 1990, el
numero de paises clasificados como impor-
tantes receptores de inmigrantes en busca
de trabajo paso de 39 a 67; durante ese mis-
mo periodo de 20 afios, el nimero de paises
importantes emisores de migrantes por mo-
tivos laborales pasé de 29 a 55.

8 Destacan a este nivel el Acuerdo Inter-
nacional para la Eliminacion de la Trata de
Blancas, de 1904 (enmendado por un Proto-
colo de 1948), la Convencion Internacional
para la Eliminacion de Trata de Blancas,
de 1910, o la Convencién para Garantizar
la Eliminacion de la Esclavitud en todas
sus formas y del Comercio de Esclavos por
Tierra y por Mar, de 1919, que conforman
los primeros tratados multilaterales sobre la
materia.

Y ello a pesar de que los derechos reco-
nocidos en el PIDESC, tales como el dere-
cho al trabajo, a un nivel de vida adecuado,
a la salud y a la educacion se garantizan
generalmente “a todos “ los habitantes de
un Estado.

20 Por ejemplo, la prohibicion que figura en
el art. 9 PIDCP respecto a la “detencién o
prision arbitrarias”, no prohibe la privacion
de libertad de inmigrantes incursos en pro-
cedimientos de inmigracion; la prohibicion
de “injerencias arbitrarias en la familia”
(art. 17) tampoco impide que se produzca
la deportacion de un inmigrante que tiene
a miembros de su familia en el Estado de
asentamiento.

231 Véase Observacion General 18, de 1989,
del Comité de Derechos Humanos del PI-
DCP (Naciones Unidas: Documento HRI/
GEN/1/Rev.2, pp. 31-33, pfos. 8 y 13).

22 La misma idea sale a relucir por ejemplo
en el art. 2 de la Convencién Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial, de 25 de febrero de
1997, en el que se afirma que “Esta Conven-
cion no se aplicara a las distinciones, exclu-
siones, restricciones o preferencias que haga
un Estado parte en la presente Convencion
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entre ciudadanos y no ciudadanos”.

23 Como seria la Convencion de los Dere-
chos del Nifio de 20 de noviembre de 1989,
que en su art. 21 declara que “Los Estados
Partes respetaran los derechos enunciados
en la presente Convencion y aseguraran su
aplicacion a cada niflo sujeto a su jurisdic-
cion, sin distincion alguna, independiente-
mente de la raza, el color, el sexo, el idio-
ma, la religion, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicién econdémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra con-
dicion del nifio, de sus padres o de sus re-
presentantes legales”.

2% No se hacen referencias a las medidas
auspiciadas por la OIM ni la OIT, que seran
objeto de tratamiento separado y especifico
en otras ponencias.

255 Cabe mencionar aqui la Convencion so-
bre la eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer de 18 de
diciembre de 1979, y su Protocolo Faculta-
tivo de 1999. El art. 6 de la Convencion or-
dena a los Estados tomar todas las medidas
apropiadas, incluso de caracter legislativo,
para suprimir todas las formas de trata de
mujeres y explotacion de la prostitucion de
la mujer.

2% Estos son: Azerbaiyan, Belice, Bolivia,
Bosnia-Herzegovina, Cabo Verde, Colom-
bia, Ecuador, Egipto, El Salvador, Filipinas,
Ghana, Guatemala, Guinea, Marruecos,
Meéxico, Senegal, Seychelles, Sri Lanka,
Tayikistan, Uganda, Uruguay y Mali.

27 E] art. 33 de la Convencion obliga a los
Estados Parte a adoptar las medidas adecua-
das para velar por que se suministre a los
trabajadores migratorios y sus familiares la
informacién que soliciten, gratuitamente,
y en la medida de lo posible, en un idioma
que puedan entender, acerca de sus dere-
chos con arreglo a la Convencidn, asi como
sobre cualesquiera otras cuestiones que les
permitan cumplir las formalidades admi-
nistrativos o de otra indole en el Estado de
empleo.

28 Véase J. BONET PEREZ, Las politicas
migratorias y la proteccion internacional
de los derechos y libertades de los inmi-
grantes, Bilbao, 2003, p. 40.

2% En este sentido puede consultarse el caso

La Grand, resuelto por la ClJ el 27 de junio
de 2001 (Alemania contra EE.UU.), en el
que se resolvié que “Estados Unidos habia
infringido sus obligaciones para con Ale-
mania y para con los hermanos La Grand
segun la Convencion de Viena sobre Rela-
ciones Consulares”, al no haber informado
a los ciudadanos alemanes, inmediatamente
después de su detencion, de su derecho a
ponerse en contacto con su consulado”. Este
mismo problema habia sido objeto de anali-
sis previamente por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en su Opiniéon Con-
sultiva OC-16/99, de 1 de octubre de 1999,
relativa al derecho a la informacién sobre
la asistencia consular en el marco de las
garantias del debido proceso legal, solicita-
da por los Estados Unidos Mexicanos. Por
unanimidad se declaré que “el art. 36 de la
Convencion de Viena de 1963 reconoce al
detenido extranjero derechos individuales,
entre ellos el derecho a la informacion so-
bre la asistencia consular, a las cuales co-
rresponden deberes correlativos a cargo del
Estado receptor”.

260 En su parrafo 16, “reitera categéricamen-
te el deber de los Estados de velar por el ple-
no respeto y cumplimiento de la Conven-
cion de Viena sobre relaciones consulares,
particularmente en relacion con el derecho
que tienen los extranjeros, prescindiendo de
que no sean migrantes, a comunicarse con
un funcionario consular de su propio Estado
en caso de ser detenidos y la obligacion a
cargo del Estado en cuyo territorio ocurre
la detencion de informar al extranjero sobre
dicho derecho.”

En su parrafo 19 “alienta a los Estados
Miembros que no lo hayan hecho todavia
a que promulguen leyes nacionales y a
que tomen mas medidas eficaces contra la
trata y el trafico ilicito internacionales de
migrantes en las que se tenga en cuenta,
en particular, la trata y el trafico ilicito que
pongan en peligro la vida de los migrantes
o entrafien diversos tipos de servidumbre o
explotacion, como la servidumbre por deu-
das, la esclavitud, la explotacion sexual y
los trabajos forzados, y a que refuercen la
cooperacion internacional para combatir
esa trata y trafico ilicito”.

21 A este respecto resulta interesante desta-
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car la Opinioén Consultiva de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, de 17 de
septiembre de 2003, solicitada por los Esta-
dos Unidos Mexicanos, relativa a la condi-
cion juridica de los migrantes indocumen-
tados (OC-18/03), en la que sefialamos uno
de los parrafos que conforman su decision,
adoptada de forma undnime:

“8. Que la calidad migratoria de una perso-
na no puede constituir una justificacion para
privarla del goce y ejercicio de sus derechos
humanos, entre ellos los de caracter laboral.
El migrante, al asumir una relacién de tra-
bajo, adquiere derechos por ser trabajador,
que deben ser reconocidos y garantizados,
independientemente de su situacion de re-
gular o irregular en el Estado de empleo.
Estos derechos son consecuencia de la re-
lacion laboral”.

262 Aplicacion provisional publicada en BOE
de 4 de julio de 2001, entrada en vigor BOE
de 2 de mayo de 2002.

263 Aplicacion provisional publicada en BOE
de 10 de julio de 2001.

264 E1 BOE de 5 de febrero de 2002 publica
su aplicacion provisional.

265 Tanto el Acuerdo con Ecuador como el
celebrado con Colombia se refieren a esto
en su art. 2, cuyo tenor es el siguiente: “Se
consideran trabajadores migrantes, a los
efectos de aplicacion del presente Acuer-
do, a los ciudadanos (colombianos/ecuato-
rianos) autorizados a ejercer una actividad
remunerada por cuenta ajena en el territorio
espanol. Y en el convenio con Colombia
se afiade en este mismo precepto: “quienes
gozaran de todos los derechos y garantias
reconocidos en el ordenamiento juridico la-
boral espaiiol”.

266 E] conocido caso Soering c. Reino Uni-
do, de 7 de julio de 1989, marca la pauta
inicial en este sentido, aunque pueden citar-
se ejemplos mas recientes. Por ejemplo, se
considerd un trato inhumano la expulsion
de un individuo preso en el Reino Unido,
y enfermo terminal de SIDA, dado que ello
supondria una reduccion de su esperanza de
viday causarle sufrimientos fisicos y psiqui-
cos extremos, porque en su lugar de retorno
(Saint-Kitts) y a la vista de los problemas
sanitarios de la isla, el tratamiento médico
que podia esperar, asi como las condiciones

de alojamiento y alimentacion inadecuadas
no harian mas que acelerar su enfermedad
(sentencia de 21 de abril de 1997, asunto D.
Contra Reino Unido).

267 Entre la multiplicidad de casos existentes
en este sentido, véase por ejemplo el asunto
Amrollahi c. Dinamarca, sentencia de 11 de
julio de 2002, relativo a la expulsion de un
irani, casado con una mujer danesa, conde-
nado por trafico de drogas en su pais, y cuya
expulsion a Iran, segun el TEDH “...seria
desproporcionada a los efectos buscados.
La ejecucion de la expulsion, por lo tanto,
resultaria contraria al articulo 8 del Conve-
nio (par. 44)”.

268 Diario Oficial de la UE de 24.1.2004.

26 Diario Oficial de la UE de 3.10.2003.

27 Diario Oficial de la UE de 20.5.2003.

271« la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepcion de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, el frau-
de, el engafio, el abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion
o la recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluird, como
minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavi-
tud o las practicas andlogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccion de 6rganos.”
272 Daillier. Py Pellet, A., Droit internatio-
nal public, Paris, Pedone, 2002, p.678.

273 Garcia-Amador F.V., Sistema Interame-
ricano a través de Tratados, Convenciones
y Otros Documentos. Volumen I: Asun-
tos Juridicos — Politicos. Subsecretaria de
Asuntos Juridicos. Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos.
Pag. 272. 1981.

274 Ver a manera de ejemplo, la Convencion
Europea sobre Extradicion de 1957.

275 Por ejemplo, Convencion sobre la Pre-
vencién y el Castigo del Crimen de Geno-
cidio del 9 de diciembre de 1948.

276 Resolucion 3497 (XXX) del 15 de di-
ciembre de 1975.

277 Résolucion 319 A, de la Asemblea Ge-
neral, de 3 de diciembre de 1948.

2”8 Los Estados Partes adoptaron en di-
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ciembre de 2001 una Declaraciéon y un Pro-
grama de accidn en que recomiendan, entre
otras cosas, la adhesion universal a ambos
instrumentos. Uno de los seis objetivos
previstos en el programa es reforzar su
aplicacion a fin de garantizar la proteccion
de esas personas.

2% Goodwin-Gill, Guy S., The Refugee in
International Law, 1983, pp. 67-68.

280 E] Protoclo fue aprobado por el
ECOSOC, en resolucion 1186 (XLI), del
18 de noviembre de 1966; y por la Asamb-
lea General de las Naciones Unidas, en
resolucion 2198 (XXI), del 16 de diciem-
bre de 1966.

28! La jurisprudencia internacional es clara
en cuanto a la denominacion del acuerdo,
como lo dice la misma Convencion sobre
el derecho de los Tratados de 1969. La
Corte Internacional de Justicia sefial6 a este
respecto que “la terminologia no es un el-
emento determinante en cuanto al caracter
de un acuerdo o de un compromiso inter-
nacional”. ClJ, Opiniéon consultiva en el
caso del Sudoeste Africano (Excepciones
Preliminares).

282 La Convencion entrd en vigor el 20 de
junio de 1974, de conformidad con lo esta-
blecido en su articulo 11.

283 GOWLLAND-DEBBAS, Vera, La res-
ponsabilité internationale de 1’Etat d’ori-
gine pour des flux de réfugiés, In: Colloque
de Caen, SFDI, 1997, p.103.

28 Resolucion 2312 (XXII), del 14 de di-
ciembre de 1967.

25 CANCADO TRINDADE, Antonio ,
Prefacio de la Publicacion “10 Afios de la
Declaracion de Cartagena sobre Refugia-
dos”, p.12, ACNUR/IIDH/Gobierno de
Costa Rica, San José, 1994.

286 Resolucion AG/RES.1214 (XXIII-0/93),
del 23 de mayo de 1993 sobre la “Situacion
legal de los refugiados, repatriados y des-
plazados en el hemisferio americano” y las
resoluciones sobre la misma materia: AG/
RES.1273 (XXIV-0/94); AG/RES.1336
(XXV-0/95);  AG/RES.1416  (XXVI-
0/96); AG/RES.1504 (XXVII-0/97); AG/
RES.1602 (XXVIII-0/98); AG/RES.1693
(XXIX-0/99); AG/RES.1762 (XXX-0/00):
AG/RES.1832 (XXXI-0/01).

87 A través del Reglamento de esta Ley,
promulgado en 2003, se establecieron todos
los mecanismos para el otorgamiento de la
documentacion y demas recaudos para la
permanencia de las personas solicitantes de
refugio en Venezuela, asi como la materi-
alizacion de los tramites para la obtencion
de la proteccion requerida, los cuales han
sido concebidos, con fundamento en la nor-
mativa internacional, pero acordes con las
realidades y la legislacion nacional previa-
mente prescrita.

La Comision Nacional para los Refugiados
de Venezuela tiene como funcién “orientar
y coordinar las acciones necesarias para
brinda proteccion, asistencia y apoyo ju-
ridico a las personas solicitantes de refugio
y a los refugiados y refugiadas” y “conocer
y decidir sobre los casos de determinacion
de la condicion de refugiado, de la cesacion
y perdida de esta condicion...”

Un aspecto importante de la estructura y el
funcionamiento de esta Comision es que
en sus reuniones participara en calidad de
observador el representante del ACNUR,
quien tendra voz, pero no voto en las mis-
mas.

Las decisiones que tome esta Comisién son
de caracter obligatorio y vinculante.

288 Conclusion 61 de 'EXCOM, de 1990.
289 Conclusion 77 de 'EXCOM, de 1995.
2% Conclusion 68 de 'EXCOM, de 1992.
! Ver MOMTAZ, Djamchid Le Droit Inter-
national Humanitaire applicable aux con-
flits armés non internationaux, La Haye,
2002.

22 DENG, Francis « Les réfugiés a I’inté-
rieur. Un défi pour la communauté inetrna-
tionale». The Brookings Institution, 1993,
p. 166.

23 CICR, Simposio: “Personas desplazadas
internamente”, 1995, p.148.

»4 Doc. E/CN.4/1998/53/Add.2, del 11 de
febrero de 1998.
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