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I.
Introducción

Muy buenas tardes a todos.  Es un placer estar aquí con Uds. el día de hoy para hacer esta breve presentación sobre el Proyecto de Convención
/ y poder exponer así algunas de las perspectivas del Departamento de Derecho Internacional con relación a este proceso.  Así es que agradezco a la Presidenta del Grupo de Trabajo y a todos los delegados por esta oportunidad. 


La exposición que voy a hacer consta de dos partes, y va intentar responder a algunas de las inquietudes surgidas en las últimas reuniones del Grupo de Trabajo, así como a otros temas previamente sugeridos por la Presidenta en función a las necesidades percibidas.  En una primera parte, me voy a dedicar a recordar a grandes rasgos algunos de los antecedentes de este proceso, a fin de traer a colación algunos aspectos relacionados a la discusión sobre la naturaleza que debería tener el Proyecto de Convención.  En una segunda parte, voy a realizar una exposición sobre algunos de los conceptos y definiciones contenidos en el artículo 1 del capítulo 1 del Proyecto de Convención, no con la finalidad de realizar un análisis jurídico exhaustivo de cada uno de ellos, sino más bien intentando demostrar cuál es el aporte concreto que representan de cara al marco internacional vigente en materia de lucha contra la discriminación.  

Debo aclarar, no obstante, que por razones de tiempo me veré obligado a ser muy sintético en esta presentación y dejar de lado algunas matizaciones que podrían resultar importantes al abordar un tema de una elevada complejidad técnica como el que nos ocupa.

II.
Sobre la naturaleza de una futura convención


A pesar que de que el proceso lleva nueve años discutiéndose, y de que se han realizado ya dos sesiones especiales para definir el tema, hemos notado que últimamente se han planteado nuevamente algunas dudas sobre la naturaleza que debería tener este Proyecto de Convención.  De los documentos que constituyen los antecedentes de este proceso, consideramos que no caben dudas acerca de cuál ha sido la voluntad de los órganos políticos del sistema interamericano desde el inicio del proceso hasta la fecha con relación a esta cuestión.  


Como dije en la Sesión Especial del año 2008, a lo largo de este proceso, tanto la Asamblea General de la OEA como las sucesivas Cumbres, es decir, los principales órganos políticos del sistema interamericano, han exteriorizado de forma reiterada su preocupación y su interés por combatir el fenómeno del racismo y la discriminación racial; de esto no cabe ninguna duda.  Asimismo, estos órganos han reiterado su voluntad de enfrentar, además del fenómeno del racismo y la discriminación racial, otras fuentes de discriminación e intolerancia en la región.  

Tal es así que en el año 2000, una resolución de la Asamblea General encomendó al Consejo Permanente que estudie la necesidad de elaborar un proyecto de convención interamericana para prevenir, sancionar y erradicar el racismo y toda forma de discriminación e intolerancia.  Posteriormente, en el año 2005, el proceso da un paso importante hacia adelante cuando otra resolución del órgano supremo encomienda al Consejo Permanente que instituya un Grupo de Trabajo dentro de la Organización con el mandato expreso de preparar un “Proyecto de Convención Interamericana contra el Racismo y Toda Forma de Discriminación e Intolerancia”.   En cuanto a las Cumbres, además de la discriminación racial, los documentos correspondientes, es decir, las declaraciones y planes de acción, aluden a la discriminación contra la mujer, indígenas, migrantes, personas con enfermedades infectocontagiosa, etc.  


Esto pone de manifiesto que, desde sus orígenes, y por mandato de los principales órganos políticos del sistema interamericano, el proceso ha estado preocupado tanto por el racismo y la discriminación racial en especial, como por otras formas de discriminación que lamentablemente se dan en la región.  

III.
Sobre el valor que podría representar una futura convención interamericana al marco jurídico existente

Dicho esto, podemos pasar ahora a la pregunta acerca del valor que podría representar una futura convención interamericana sobre esta materia al marco jurídico ya existente a nivel internacional.  Me voy a limitar aquí a traer a colación de manera genérica tres aportes que considero importantes.


En primer lugar, y como se verá más abajo, uno de lo aportes que representa el texto actual del Proyecto consiste en explicitar estándares y motivos prohibidos de discriminación que si bien ya han sido reconocidos en el derecho internacional por los órganos de aplicación e implementación de otros instrumentos (ya sean regionales o universales), no aparecen explicitados en la normativa internacional.  De esta forma, el Proyecto ofrece la posibilidad de contribuir a consolidar y apuntalar estas tendencias y desarrollos que se han dado a nivel de órganos de implementación y seguimiento.   

En este mismo sentido, una convención interamericana podría consagrar en un instrumento de carácter vinculante algunos importantes avances que se han dado en instrumentos internacionales no vinculantes, como por ejemplo, la Declaración de Durban o la Declaración de Santiago, que como Uds. saben, constituyen importantes esfuerzos recientes de la comunidad internacional para combatir el racismo y la discriminación racial.  Veremos algunos ejemplos de todo esto más abajo.

En tercer lugar, quizás el valor más importante esté no tanto en las disposiciones específicas que el Proyecto en sí pudiera o no llegar a contener.  En este sentido, considero que el sólo hecho de contar con una convención interamericana en esta materia puede llegar a suponer un aporte importante para el sistema interamericano.  Aquí puede trazarse un paralelismo con otros instrumentos.  Así como a nivel universal contamos con una Declaración Universal de Derechos Humanos y dos Pactos, uno sobre Derechos Civiles y Políticos y otro sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, a nivel interamericano contamos con la Declaración Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre, la Convención Americana sobre Derechos Humanos y su protocolo en materia de derechos económicos, sociales y culturales.  A la par que el sistema universal, todo esto ha contribuido a una valiosa jurisprudencia regional propia en materia de derechos humanos de la mano de los órganos de protección de derechos humanos del sistema interamericano.  Creemos que de manera similar, una convención antidiscriminación a nivel interamericano permitiría que, al igual que en otras regiones, como por ejemplo, Europa, se produzca un mayor desarrollo en lo que se refiere a la producción de una jurisprudencia más vigorosa en materia antidiscriminación en las Américas. 


Otros argumentos


Existen otros argumentos que se han dado a lo largo del proceso por los diversos actores que han intervenido y que apuntan al impulso catalizador que una futura convención podría tener en la lucha contra la discriminación en la región.  Puede que algunos de estos argumentos sean discutibles, pero aquí me limitaré simplemente a exponerlos y dejarlos a la reflexión de Uds:

· Una convención daría una mayor visibilidad al problema de la discriminación en la región, creando una mayor conciencia en la población en general acerca de la problemática

· Una convención podría dar un impulso a los países de la región a revisar y en su caso, modificar sus marcos jurídicos internos vigentes y hacerlos acordes a la convención

· Una convención podría crear una mayor concientización en los órganos judiciales de los países de las Américas hacia los estándares de protección que deben imperar en la región

IV.
El Capítulo I del Proyecto

A.
Los motivos prohibidos de discriminación


Vamos a entrar ahora en la segunda parte de esta exposición, donde voy a explorar algunos de los conceptos y definiciones contenidos en el capítulo 1, artículo 1 del Proyecto, a fin de intentar determinar cuál es el aporte concreto que representan con relación al marco internacional existente.  


En primer lugar, el artículo 1 inciso 1 del Proyecto de Convención define la “discriminación” en los términos que constan en el documento consolidado al cual me remito.  Como podrán apreciar, esta definición contiene sin lugar a dudas el más ambicioso catálogo de motivos o bases prohibidas de discriminación que actualmente se conoce en el derecho internacional.  En esta circunstancia quizás radique uno de los más importantes aportes potenciales que el Proyecto puede llegar a suponer con relación al marco existente.  Dependiendo de cómo sean contadas, existen alrededor de veinticinco categorías de personas o grupos de personas que el Proyecto individualiza a fin de dejar en claro que, cualquier distinción o trato diferencial que se pretenda establecer sobre la base de alguno de estos supuestos,  y que tenga el objetivo o el efecto de menoscabar de alguna manera los derechos de las personas comprendidas dentro de estas categorías, constituirá una discriminación prohibida por la convención (siempre que no exista una justificación objetiva y razonable para la diferencia de trato).

Las categorías que han sido incluidas son muy variadas y en algunos casos tienen poco que ver entre sí.  Sin embargo, nosotros creemos que de prácticamente todas ellas puede decirse que constituyen categorías de personas a las que podría considerarse como potencialmente vulnerables a la luz de la experiencia de los países del Hemisferio, y quizás éste sea el elemento –si  es que existe tal elemento– que aglutine y constituya el denominador común de todos estos motivos prohibidos de discriminación que se encuentran comprendidos en el documento consolidado.

Si estos motivos de discriminación aparecen en el Proyecto es porque han sido objeto de preocupación por los órganos políticos y/o técnicos o de asesoramiento del sistema interamericano, o por los aportes que se han recibido a lo largo del proceso, ya sea de los propios Estados, por parte de la sociedad civil, órganos del sistema interamericano y de las Naciones Unidas, etc.  De algunos de estos aportes ha quedado una constancia documental, pero otras veces las propuestas se han hecho verbalmente por las delegaciones en el curso de las sesiones de negociación, y ésta es la razón por la cual no puede hacerse una genealogía rigurosa de cada uno de ellos.  Lo que sí puedo asegurarles es que nada de lo que figura en el Proyecto esta ahí de manera gratuita.  
Tres rápidas observaciones más sobre este punto.  Nos parece a nosotros que los estándares de protección no necesariamente habrán de disminuir por el hecho de que los motivos de discriminación sean heterogéneos.  Por ejemplo, la Convención Americana contiene un catálogo de motivos prohibidos de discriminación que también es heterogéneo, aunque en menor medida, por lo cual sería interesante determinar si en este caso ello ha supuesto una disminución de los estándares de protección.  De todas formas, es evidente que los órganos encargados de la implementación y aplicación de la futura convención tendrán que considerar cada caso sobre una base individual para determinar si hubo o no discriminación, ya sea por medio del test de razonabilidad o de proporcionalidad o de las herramientas de análisis que correspondan, sin necesidad de aplicar una vara común para decidir todos los casos de discriminación que puedan presentarse.  Quizás de esta forma podría reducirse el riesgo de que se produzca una disminución de los estándares de protección en perjuicio de determinadas categorías de personas incluidas en el artículo 1.1.
Ahora bien, debemos reconocer que algunas categorías podrían presentar dificultades prácticas de aplicación en ciertos casos, o que podrían ser a veces vagas o poco claras, o en algunos casos solaparse entre sí.  Pero esto es quizás inevitable en un instrumento de esta naturaleza, y por eso pensamos que el auxilio de la doctrina y de la casuística por medio de los órganos encargados de la implementación y aplicación de una eventual convención van a ser fundamentales para ir depurando estos conceptos, como ocurre tantas veces con cualquier otro instrumento jurídico.
Por último, no creemos que un catálogo amplio de motivos de discriminación haga “colapsar” el Proyecto por el sólo hecho de ser amplio.  De los motivos enumerados en el artículo 1.1, aparte de “la raza, el color, la ascendencia, el origen nacional o étnico”, así como “la nacionalidad”, que constituyen categorías claras de discriminación racial (porque está definido en la ICERD), hay varios otros que han sido concebidos o podrían ser perfectamente concebidos a la luz de ciertos precedentes como instancias de “discriminación racial”, o por lo menos, factores estrechamente vinculados a ésta, ya sea bajo la Convención Internacional sobre Todas las Formas de Discriminación Racial de las Naciones Unidas (ICERD) u otros instrumentos internacionales.  Por ejemplo, tal es el caso de “el idioma” y “la religión”, así como el “estatus migratorio, de refugiado, repatriado, apátrida o desplazado interno”.  A su vez, el “origen social”, la “posición socioeconómica”, y el “nivel de educación”, son factores que tradicionalmente han estado muy estrechamente vinculados a la discriminación racial; y lo propio parece ocurrir en con tema de “las opiniones políticas o de otra naturaleza”.  En cuanto al “sexo”, su consideración en el contexto de la discriminación racial resulta de suma importancia de cara al problema de la discriminación agravada que ha sido resaltada en instrumentos como la Declaración de Durban.  Esto sólo nos deja, aparte de la fórmula genérica de “cualquier otra condición social”, tres motivos que no parecen hallarse directamente relacionados con la discriminación racial, a saber: la “edad”, la “orientación sexual, la identidad y la expresión de género” y la discriminación por condición de salud.  Siendo así las cosas, la preocupación porque hayan “demasiados” factores podría resultar infundada si vemos las cosas desde esta perspectiva.  

B.
“Ámbito de la vida pública o de la vida privada” (artículo 1.1)

No me voy a referir en extenso a este tema en razón de que recientemente ha vuelto a circular un documento que entendemos aclara algunas dudas que han surgido con relación a esta distinción conceptual, y tampoco me parece éste el momento de hacer un análisis técnico de la cuestión
/.  Me voy a limitar a decir aquí que el mismo tiene antecedentes en otros instrumentos a nivel del sistema interamericano, como por ejemplo, la Convención de Belém do Pará y la Convención Interamericana para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra las Personas con Discapacidad.   Además, no nos parece que tenga demasiado sentido contar con una convención contra la discriminación, pero que una persona no pueda luego sentarse en un restaurante por el sólo hecho de ser afrodescendiente (por poner un ejemplo).  Por último, limitar la aplicación de una futura convención al ámbito de lo público supondría un retroceso con la relación a la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial de las Naciones Unidas, donde si bien no se emplea este mismo lenguaje, resulta claro que la convención se aplica al ámbito privado.  (Véase, por ejemplo, el caso Lacko c. la República Eslovaca, CERD).   

C.
El “objetivo” o “efecto” de menoscabar los derechos: discriminación “directa” e “indirecta” 

Otro de los elementos de la definición del artículo 1.1 es la distinción entre la “discriminación directa” y la “discriminación indirecta”.  Es cierto que en el marco de la ICERD, cuando se define la discriminación racial, se emplea el término “resultado”, con lo cual se consagra la discriminación indirecta.  Ahora bien, el Proyecto de Convención va incluso más allá de este lenguaje, ya que hace igualmente una referencia explícita en el artículo 1.2 a la “discriminación indirecta” al cual me remito.  A mi criterio, esto podría interpretarse como un esfuerzo del Proyecto por ir más lejos que la Convención Internacional contra la Discriminación de la ONU, ya que recoge en un inciso separado una fórmula que refleja los avances jurisprudenciales que se han dado sobre el tema de la discriminación indirecta en las últimas décadas, con posterioridad a la ICERD.  En efecto, es innegable que ha habido progresos en el ámbito de discriminación indirecta, sobre todo a partir del leading case en esta materia que es el caso Griggs v. Duke Power (caso posterior a la ICERD), el cual fue decidido por la Corte Suprema de los EE.UU.  En este sentido, el texto del Proyecto en su artículo 1.2 trata entonces de pulir la figura de la discriminación indirecta en base al desarrollo jurisprudencial posterior a la ICERD que ha experimentado esta figura, y esto también quizás podría considerarse como un avance del documento consolidado.

D.
Las demás definiciones relacionadas a la discriminación contenidas en el artículo 1 del Proyecto
1.
Discriminación agravada


Como Uds. saben, hay otras definiciones contenidas en otros incisos del artículo 1.  Por ejemplo, la “discriminación agravada”, que se configura cuando están presentes de manera concomitante dos o más motivos prohibidos de discriminación.  Tal sería el caso de una persona que resulta discriminada tanto por ser afrodescendiente como por ser mujer.  La idea del Proyecto es que esta forma de discriminación reciba una sanción mayor acorde a su carácter agravado.  Esta figura, que no existe en la ICERD, ha sido recogida en la Declaración de Durban, y en este sentido, puede también hablarse de un importante aporte que reviste el documento consolidado al contemplar esta definición.

2.
Las “medidas especiales” o de “acción afirmativa”


El artículo 1.5 del documento consolidado consagra la figura de las “medidas especiales” o de “acción afirmativa”.  Esta figura ya ha sido reconocida a nivel internacional.  A nivel de los principales instrumentos de carácter general,  aunque no aparezca de manera explícita, la acción afirmativa ha sido reconocida por sus órganos de seguimiento en diferentes ocasiones, como es el caso, por ejemplo, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos.  A su vez, la figura aparece consagrada de manera explícita en los principales instrumentos específicamente destinados a combatir la discriminación, como la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial; la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra la Mujer, y a nivel regional, en la Convención Interamericana sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Contra las Personas con Discapacidad.  Recordemos además aquí que tanto la Declaración de Durban como la de Santiago hacen referencia a la adopción de medidas de acción afirmativa, que como ya se ha dicho, constituyen fuentes importantes del Proyecto de Convención.  

Lo que sí constituye una innovación del Proyecto es la obligatoriedad que establece con relación a este tipo de medidas, que es una cuestión distinta a simplemente permitir que se lleven a cabo acciones de discriminación positiva.  En este sentido, el artículo 1.5 debe ser interpretado conjuntamente con el artículo 7 del texto del actual Proyecto, el cual figura en el capítulo relativo a los deberes de los Estados.  En dicho artículo, se establece que los Estados partes “se comprometen” a adoptar medidas de este tipo, con lo cual parece establecerse una especie de imperatividad con relación a la adopción de medidas de acción afirmativa.  Es decir, al parecer, el Proyecto no sólo permite sino que exige a los Estados que lleven a cabo este tipo de medidas.  Esto constituye claramente una diferencia con relación a la Convención Internacional sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial, que dispone en el artículo correspondiente que los Estados “tomarán” este tipo de medidas, pero añade, “cuando las circunstancias lo aconsejen”, lo cual otorga un margen de apreciación al Estado sobre la conveniencia o no de implementar estas medidas.  Nuevamente esto puede ser considerado como un avance con relación a la ICERD, aunque es cierto que el Comité de seguimiento de esta convención al parecer ha establecido que los Estados, en determinadas circunstancias, tienen también la obligación de implementar medidas de acción afirmativa.  De todas formas, el hecho de que el Proyecto lo mencione de manera expresa nos parece un aporte significativo.


3.
Definición de “racismo”

Finalmente, el artículo 1 contiene una definición de “racismo”.  En caso de que esta definición sea mantenida dentro del texto del Proyecto, nuestra sugerencia sería en el mismo sentido que había señalado el Dr. Ariel Dulitzky en su presentación en enero de este año ante el Grupo de Trabajo.  Creemos que la definición de “racismo” no debería confundirse con la definición de “discriminación racial”.  En este sentido, un marco que podría servir de guía es la Declaración sobre la Raza y los Prejuicios Raciales de la UNESCO de 1978, en cuyo artículo 2, inciso 2 se contiene una definición sobre el tema y que se asemeja más a algunas de las propuestas alternativas que algunos Estados han sugerido en este punto.


Ciertamente es mucho más lo que podría decirse sobre el capítulo 1 del documento consolidado, pero por razones de tiempo, con esto deberé dar por concluida mi intervención.  Muchas gracias por la atención.
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� 	Para ser rigurosos, cuando empleo la expresión “Proyecto de Convención”, me refiero en realidad al documento que sirve actualmente de base a las negociaciones (documento consolidado, revisado 11), pero por comidad del lenguaje emplearé ambas fórmulas en esta presentación.


� 	Por cierto que este tema debe analizarse en concordancia con el artículo 9 del documento consolidado, en el que se impone al Estado el deber de “adoptar legislación que defina y prohíba claramente el racismo, la discriminación y la intolerancia, aplicable a todas las autoridades públicas, así como a todas las personas naturales y jurídicas, tanto del sector público como privado, en áreas como el empleo, la participación en organizaciones profesionales, educación, capacitación, vivienda, salud, protección social, ejercicio de actividad económica, acceso a los servicios públicos”, etc. (énfasis añadido).
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