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I. 
Artículo 1.1.
El Departamento de Derecho Internacional ha estado en contacto durante los últimos días con el área de asesoría legal y derechos humanos de la OPS/OMS, con la finalidad de intercambiar opiniones sobre la parte del artículo 1.1. del documento consolidado que hace referencia a “la condición infectocontagiosa o cualquier otra condición de salud mental o física (ad ref de ven) estigmatizada, la característica genética, la discapacidad, la condición psíquica incapacitante…”.  El resultado de este intercambio se expone a continuación.


A. 
Propuesta

Tras haber analizado el texto bajo discusión, la OPS/OMS ha formulado la siguiente propuesta, por considerarla completa y consistente con la normativa internacional y estándares sobre salud y derechos humanos
:
Artículo 1.1. En todos los ámbitos de la vida pública o de la vida privada la discriminación , es cualquier distinción, exclusión, restricción o preferencia basada en la raza, el color, la descendencia, el origen nacional o étnico, la nacionalidad, la edad, el sexo,, la orientación sexual, la identidad y la expresión de género,  el idioma, la religión, las opiniones de cualquier naturaleza incluidas las opiniones políticas, el origen social, la posición socio económica, el nivel de educación,  el estatus de migrante, refugiado, repatriado, apartida o desplazado interno, la condición infectocontagiosa o cualquier otra condición de salud mental o física (ad ref de ven) estigmatizada, la característica genética, la discapacidad, la condición psíquica incapacitante, toda condición de salud relacionada con las enfermedades epidémicas, endémicas, profesionales y de otra índole
, que pudieran generar vulnerabilidad, estigma o discapacidad, o cualquier otra condición social, que tenga el objetivo o resultado de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o más derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados parte.

B.
Comentarios al texto actual del documento consolidado (“condición infectocontagiosa”; “condición psíquica incapacitante” y “característica genética”)  
La OPS/OMS ha hecho notar que la expresión “condición infectocontagiosa” no sería aceptada por organizaciones de la sociedad civil (por ejemplo, organizaciones de personas portadoras del VIH), razón por la cual se sugiere suprimirla.  Además, la expresión no se adecuaría al lenguaje empleado a nivel de ministerios de salud de la región, así como de resoluciones de la OPS y otras organizaciones internacionales.
Al igual que en el caso anterior, la fórmula “condición psíquica incapacitante” que actualmente obra en el documento consolidado no sería aceptada por organizaciones de la sociedad civil, por lo cual se prefiere la fórmula contenida en la propuesta.

La expresión “característica genética” que actualmente consta en el documento consolidado no resultaría aconsejable a criterio de la OMS/OPS dada su complejidad y las dificultades de generar un consenso en torno a la misma.

II. 
Artículo 1.2. Discriminación indirecta: “inocuo / neutro”
En el caso del Artículo 1.2. del documento consolidado, los adjetivos en discusión (inocuo / neutro) se predican de la “discriminación indirecta”, concepto que parece surgir por vez primera en el caso Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 424 (1971), en el que el Tribunal Supremo de los EE.UU. constató una instancia de discriminación indirecta.  El Tribunal Supremo habría empleado en dicha ocasión el término “neutral” (en inglés).  El pasaje relevante del fallo sería el siguiente: 

“The objective of Congress in the enactment of Title VII is plain from the language of the statute. It was to achieve equality of employment opportunities and remove … barriers that have operated in the past to favor an identifiable group of white employees over other employees. Under the Act, practices, procedures, or tests neutral on their face, and even neutral in terms of intent, cannot be maintained if they operate to "freeze" the status quo of prior discriminatory employment practices.” (Énfasis añadido.)
No tenemos constancia de que alguno de los términos “inocuo” o “neutro” sean empleados en la Declaración de las Naciones Unidas sobre la eliminación de todas las formas
de discriminación racial de 1963, o en la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial de 1965 de la ONU (lo cual es natural tomando en cuenta que el caso Griggs es posterior a estos instrumentos).  Los términos tampoco parecen ser utilizados en la Declaración de Durban.  

El contexto europeo puede resultar relevante en razón del desarrollo jurisprudencial y doctrinal que ha tenido el concepto de la discriminación indirecta, sobre todo a raíz sobre de la actuación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.  Puede profundizarse en una investigación aparte sobre los términos que dicho tribunal ha empleado, pero una indagación preliminar de fuentes doctrinarias parece evidenciar una preferencia hacia el término “neutro”. 
Además, tenemos constancia de que la Directiva 2000/78 del Consejo de la Unión Europea del 27 de noviembre de 2000, “Relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupación”, emplea el término “neutro” al referirse a la discriminación indirecta.  Así, el artículo 2.2 b), al definir el concepto, prescribe:

“existirá discriminación indirecta cuando una disposición, criterio o práctica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religión o convicción, con una discapacidad, de una edad, o con una orientación sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que:

i) dicha disposición, criterio o práctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legítima y salvo que los medios para la consecución de esta finalidad sean adecuados y necesarios; o que

ii) respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o cualquier persona u organización a la que se aplique lo dispuesto en la presente Directiva, esté obligado, en virtud de la legislación nacional, a  adoptar medidas adecuadas de conformidad con los principios contemplados en el artículo 5 para eliminar las desventajas que supone esa disposición, ese criterio o esa práctica.” (Énfasis añadido.)
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� Esta propuesta también podría acomodarse bajo la propuesta alternativa de Brasil para el artículo 1.1 presentada en la última reunión de negociación (22 de febrero de 2008), aunque existirían algunas dudas sobre si la salud podría subsumirse bajo la categoría “condición social”.


� Esta fórmula refleja la redacción del Art. 12 c) del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; y también, aunque con una ligera variante, del Art. 10 d) del Protocolo de San Salvador.  





